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Aaf Seite 37 Anm. a Zjeile 6 von unten lies statt: a. a. 0.: Endemann. 
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« 39 „ 2 „ , 2. „ oben „ statt: creditnm: creditum; 
„ 79 „ a „ 3/4 „ statt: periodischen: [periodischen]. 
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„ 116 „ & . i> 15 yy „ „ statt: Torliegt) unmoglich: Torliegt) 

wahrend der Contocorrentdauer unmoglich; 
Auf Seite 143 Anm. a Zeile 2 yon unten lies statt: der Empfanger seitens des 
Einsenders -..der Empfanger nachContocorrentschluss seitens des Einsenders . 
Auf Seite 143 Anm. a Zeile 4 von unten lies statt: diese nur: diese alsdannnur; 
„ 143 ^, a 4 y, jy ist das Citat zu streichen. 
„ „ 170 „ a 2 i, „ liesstatt:desconstitutum:dasconstitutum 
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Vorbemerkung des Herausgebers. 



Der von echt wissenschaftlichem Geiste durchwehte „rekeiiing 
c ou r a nt" des hoUandischen Rechtsgelehrten J. A. L e vy, auf welchen* 
micli zuerst die Kritik aufmerksam machte, welche Lab and in der 
„Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht" (Bd. XIX p. 653) da- 
riiber verbfFentlicht hat, ist bereits im Jahre 1873, also drei Jahre 
vor der bekannten Griinhut'schen Arbeit Uber den nfimlichen 
Gegenstand, erschienen. 

Soweit es erforderKcb, und, ohne den XJmfang des Werkes 
allzusehr zu vergrbssern, thunlich erschien, babe ich die Literatur 
iind Bechtssprecbung seit 1873, sowie praktiscb besonders wicbtige 
Fragen in Anmerkungen^) speciell berucksicbtigt ; die Anfangs 
geplante BescbrSnkung auf die deutsche Tbeorie und Praxis liess 
sicb nicbt durchfiibren. 

Mbglicbste Ktlrze ist iiberall angestrebt worden, jedocb konnten 
im Original bebandelte, aber inzwiscben ausser Streit gekommene 
Fragen, wenn dem Bucbe der Charakter einer Monograpbie erbalten 
bleiben soUte, nicbt vSUig ubergangen werden. 

Icb boffe und wilnscbe von Herzen, dass diese neue (unter 
Weglassung des allgemeinen Tbeiles erscbeinende) deutscbe Ausgabe 
aucb nach der vortrefflicben Abbandlung Griinbut's nicbt ganz ohne 
Nutzen und nicbt ohne Interesse seL 

Moge sie wenigstens dazu beitragen, eine lebhaftere, gewiss 
fiir beide Tbeile frucbtbringende Verbindung und Wechselwirkung 
deutscber und bollfindischer Jurisprudenz in Anregung zu bringen! 

Frankfurt ». Main, im November 1883. 

Dr. J. Riesser. 

^) Die mit Zahlen bezeichneten Anmerkungen stammen yom Yerfasser, die 
mit Bucbstaben bezeichneten yom Herausgeber dieses B aches. Die Paragrapben 
49 bis 51 sind vom Herausgeber neu binzngefUgt worden. 
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§ 1. Doppelter Charilcter des Contocorrenfvertrages. 



Bericlitigimgen. 

Seite 30, Anm. 1. lies statt Apellhofs: Caasationshofs. 

Seite 37, Anm. a* lies statt a. a. 0.: Endemann, flandbuch ed. 1881/2. 

Seite 39, Anm. 2. lies statt creditnm: creditum. 



JEaum geiunueu Wiru. unvvmufpouumv lat vm xxau|f«oxxvAuvxuAo» Muj^Mt - 

teiischer Erforschuug auch der von dem Rechtsleben in seinem Entwicke- 
lungsgange gestellten Forderungen. Diese Eigenschafi; muss sich jedoch 
vor einer gef^hrlichen Klippe hfiten. Bewusst oder unbewusst befinden 
wir uns Alia unter dem Einflusse modemer Auffassungen, und sind wir 
geneigt, diese oder jene Analogien auf ein Stadium des Rechtsverkehrs 
zu flbertragen, welches man a priori als Ausgangspunkt aufgestellt hat. 
Es ergibt sich hieraus eine zweifache Wirkung in zweifach verkehrter 
Eichtung. Die zum Massstab der Vergleichung dienende Grruppe von 
Erscheinungen wird tlber ihren Worth geschatzt, und dasjenige Kechts- 
institut, welches man historisch zu erklaren sucht, verliert an Worth 
was jene mit XJnrecht gewinnt. Beide Fehler in der juristischen 

Levy-Biesser, Contoeorrent. 1 
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§ 1. Doppelter Character des Contocorrenfvertrages. 

Betrachtet man den Oontocorrent als Bechtsinstitnfc, so muss yor 
AUem gegen eine Gleichstellang desselben mit rOmischrechtlichen Begriffen 
gewamt werden, welche auf Grand einer oberflachlichen, aber nur ver- 
meintlichen TJebereinstinmiung auf eine falsche Spnr fftbren. Die Handels- 
recbtsfoTScher baben namentlicb auf dem Gebiete des Wecbsels recht sebr 
von dergleichen Bestrebungen zu leiden gehabt — das erklarliche, aber 
docb etwas nnbedachte und nndnrcbdacbte Resnltat der vorberrschenden 
historiscben Bichtong. Meistens baben die Ergebnisse dieser Bestrebungen 
etwas GrezwungeneSy das sicb zwar bald erkennen Iflsst, von dessen 
Wirkung aber man sicb eber Bechenscbaft geben kann, als von dessen 
Ursache. Der Yortheil, den sie vor Allem zu gewinnen sucben, die An- 
wendbarkeit einer Beibe rOmiscbrecbtlicber Auffassungen und Gedanken 
auf ScbOpfongen des modernen Yerkebrs, erweist sicb sebr bald als ein 
imagin^rer. Aber aucb wenn man solche Bestrebungen als wissenscbaft- 
licbe Erscbeinung, als Besultat einer selbststandigen Analyse ansiebt^ 
darf man sicb ibrer nur behutsam bedienen, wenn sie nicbt, vielleicbt 
obne dass sie es wollen, zu mancben Nacbtheilen Anlass geben soUen. 
Mag die bistoriscbe Analyse aucb, wenn der Stoff vorbanden, den Blick 
erweitern, so bindert und verd^tert sie docb die Aussicbt, wenn der 
Stoff, statt sicb darzubieten, nur mit Hiilfe des Microscops gesucht und 
kaum gefunden wird. XJnbefangenheit ist ein Haupterforderniss unpar- 
teiischer Erforschuug aucb der von dem Rechtsleben in seinem Entwicke- 
lungsgange gestellten Forderungen. Diese Eigenscbaft muss sicb jedocb 
vor einer gef^hrlicben Klippe bflten. Bewusst oder unbewusst befinden 
wir uns AUe unter dem Einflusse moderaer Auffassungen, und sind wir 
geneigt, diese oder jene Analogien auf ein Stadium des Rechtsverkehrs 
zu flbertragen, welcbes man a priori als Ausgangspunkt aufgestellt bat. 
Es ergibt sicb hieraus eine zweifache Wirkung in zweifacb verkebrter 
Richtung. Die zum Massstab der Vergleichung dienende Gruppe von 
Erscheinungen wird tlber ihren Wertb geschatzt, und dasjenige Eechts- 
institut, welches man historisch zu erklaren sucbt, verliert an Worth 
was jene mit Unrecht gewinnt. Beide Fehler in der juristischen 

Levy-Biesser, Contoeorrent. 1 
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§ 1. Doppelter Character des Oontocorrentyortrages. 



Construction haben naturlich besondere Polgen. Leztere aber lassen sich 
am starksten erkennen bei der Schilderung eines modernen Rechtsinstituts. 

Wird dies nicht, wie erforderlich, in seinem vollen rechtmassigen 
Werthe erkannt, so kaun es sich unmOglich frei und ungezwungen ent- 
wickeln. Durch oberfiachlichen Schein missleitet, fOhlt man sich allzii- 
leicht bewogen, einen nebensachlichen Umstand zur Hauptsache zu machen. 
Bei zusammengesetzten Eechtsbegriffen, und als solcher erscheint der 
Contocorrentvertrag gleich auf den ersten Blick, liegt eine derartige 
Grefahr auf der Hand, und ist emstlich zu furchten. Bei auch nur ober- 
fiachlicher Untersuchung findet man ohne viele Mtlhe einen Zug, welcher 
irgend einem urspninglichen Muster in der classischen Eechtswelt ent- 
spricht; dies wird dann kurzweg fttr das Vorbild genommen, und die 
Wirklichkeit danach geformt, gestaltet, bis sie missgestaltet ist. Nach 
solchem im Voraus umgrenzten und festgestellten Schema muss sich dann 
das Rechtsleben ordnen, und oft mit schwerer Mtlhe in ein solches sich 
einzwangen lassen. Ist nun aber erst irgend ein untergeordneter Punkt 
breit in den Vordergrund gestellt, dann wird die Rechtswirkung ftir die 
Ursache, oder die letztere ftir die erstere angesehen. Dies Alles pflegt 
unter dem logischen Zwange einer unrichtigen Idee zu geschehen, welche 
aber Hauptsachen hinwegtappt, und an Nebendingen sich festklammert. 

Koch ein anderer Grund sollte vor unbedachter Grieichstellung wamen. 
Contocorrent ist nicht ausschliesslich ein juristischer Begriff, sondern 
zugleich der Ausdruck einer Oconomischen Erscheinung. Er ist dies 
nicht in dem allgemeinen Sinne, in welchem die Lehre von der Staats- 
haushaltskunde mit vollem Bechte die ganze Gesellschaft in alien ihren 
Aeusserungen sich dienstbar macht. Wollte man dem Oconomischen 
Character des Contocorrents nur diesen Sinn beilegen, so wtirde dieser 
Nachweis nicht viel mehr sein als eine vOllig aberflftssige Tautologie. 
Als Object rechtlicher Betrachtung ist der Contocorrent ohne Zweifel eine 
Erscheinung des gesellschaftlichen Lebens. Solche Erscheinungen aber 
dflrfen der Lehre von der Staatshaushaltskunde nicht fremd bleiben, 
einerlei welchen Platz die letztere, von ihrem Standpunkte aus, ihnen 
anweisen moge^), Kach unserer noch naher zu entwickehiden Ansicht 

^) In dieser Hinsicht herrscht Einstimmigkeit zwischen den Wortfiihrern 
beider Kichtungen auf dem Gebiete der Staatshaushaltskunde, wie auseinander- 
gehend sonst auch ihre Ansichten sein mogen. Yissering spricht die yon uns 
getheilte Ansicht, wenn auch nur indirect, aus. ,,Ich erachte eine griindliche und 
fruchtbare Darstellung der Staatshaushaltskunde fur unmdglich, wenn man sie 
nicht betrachtet als das Studium der Erscheinungen des menschlichen Lebens, 
und der aus diesen Erscheinungen abzuleitenden Gesetze, auch ausserhalb der 
engen Gxenze des menschlichen Strebens nach materiellem Reichthum" (Nachschrift 
aur 2. Ausg., pag. XIII). Sehr deutlich aber drtickt Roscher seine Ansicht iiber 
diesen Punkt aus: „Recht und Wirthschaft sind zwei gleich urspriingliche, gleich 
nothwendige, dem innersten Kerne der menschlichen Natur (insbesondere auch 
der Sittlichkeit, dem Gewissen) gleich nahe Lebensgebiete. Und zwar sind die 
Gegenstande, welche yon derRechts- und Wirthschaftslehre behandelt werden, 
fast durch aus dieselben/* (Vorrede zu Danckwardt: nationaloconomisch-civi- 
listische Studien. 1862. IV.) 
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hat aber det Contocorrent auf eine speciellere Qconomische Bedeutung 
Anspruch. Vorianfig mag hier angedeutet sein, dass u. E. der Contocorrent 
das Besoltat einer ganz specifischen Oconomischen Auffassung, unct die 
Verwirklichung einer ganzen Gruppe Oconomischer Bedfirfnisse ist. Dieser 
eigenartige Character des Contocorrents, der ihm zugleich in der Rechts- 
lehre eine besondere Stelle anweist, wurzelt im modernen Verkehr. Die 
Nachweisung dieser seiner Rolle macht aber zugleich eine anschauliche 
Darstellung des Mheren Zustandes nothwendig, weniger behufs der Ver- 
gleichung, denn behufs der Gegenflberstellung. Was in der heutigen 
Gesellschaft mit ihren zahllosen Hfllfsmitteln einen sehr bestimmten Platz, 
und einen sehr dringenden Anlass hat zu bestehen, kann kaum mit einem 
Federstrich einer frtiheren gesellschaftlichen Einrichtung entlehnt werden. 
Es liegt auf der Hand, dass eine solche Herubernahme von Rechtsbegriffen 
eine Identitat von Zustanden voraussetzt, welche in Wirklichkeit nicht 
besteht. 

§ 2. Doppeltes Missverstandniss des jurlstischen Characters. 

Die juristische Lehre vom Contocorrent liefert mehr als einen Kach- 
weis von einer Unbeholfenheit in der Exegese, wie sie eben bezeichnet 
wurde. Das Eigenthflmliche ist, dass man sie in beiden Lagem findet, 
sowohl bei den Rechtsgelehrten, als bei den NationalOconomen. Wir wollen 
einige Beispiele anftthren: 

Mittermaier^), einer der Ersten, welcher dem Contocorrent eine 
Stelle im System eingeraumt hat, umschreibt den Begriff desselben 
folgendermassen : 

„Der Contocurrente als die Uebersicht alles dessen, was sich zwei 
„Handelsfreunde wechselseitig schuldig sind, ist eine aus den Bttchem 
„der Kaufleute gezogene Abrechnung ftber seine Geschaftsverbindung rait 
„einem Anderen, indem Porderungen und Gegenforderungen (debet und 
„credit) einander gegentlbergestellt werden, so, dassjedemHandlungsfreunde 
„eine Eechnung erOffnet wird, die der Kaufmann mit Vor- und Zunamen 
„desjenigen, den sie betrifft, Uberschreibt, und worin er jedes Geschaft, 
„das er mit ihm macht, der Zeitfolge nach eintragt. Die rechtliche 
„Natur dieses Contocurrente ist sehr bestritten^). Nothwendig 
„ist es, die verschiedenen Bedeutungen zu trennen, in welchen der Aus- 
„druck gebraucht wird. Bei dem gewOhnlichen Contocurrente unter Kauf- 
„leuten tragt zu bestimmten Zeiten jeder das Ergebniss des Credit und 
„Debet ein, und stellt den Saldo auf neue Eechnung. In einem andern 
„Sinne wird Contocurrente far den Vertrag gebraucht, bei welchem 
„Jemand einem Anderen Geld oder Papiere zur freien Verfagung dbergibt, 
„nur mit der Verpflichtung des Letzteren, dafttr den Ersten als Giaubiger 

Grundsatze des gem. Deutsch. Private, mit Einschluss des Handels-, 
Wechsel- und Seerechts. 6. Ausg. 1843. II. § 566, p. 767. 

^) Auf diese und die einige Zeilen weiter gebrauchten Worte kommen wir 
gleich zuriick. 

1* 
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§ 2. Doppeltei HisarentiBdiuM des juristiBchen Characters. 



y)dieser Snmmen zu erkennen, darans Zahlnogen far den Eigenthflmer 
,,dieser Summen zu leisten, und nach Compensation der Bezftge nnd Aus- 
„g2L^en, das Ergebniss festzostellen. Bei jedem Contocnrrente Hegt eine 
y^Beihe von Compensationen znm Grande, nnd das Schlnssresnltat nach 
„Aem Stande der Fordemngen nnd Gegenforderungen zeigt^ wer Gl&ubiger 
,,oder Schnldner isf 

Diese ziemlich summarische Anseinandersetzung schliesst sich nach dem 
Hinweis Mittermaier's ^) an die franzOsischen Schriftsteller Delamarre nnd 
le Poitvin an. Wir mUssen also anch Diesen das Wort geben. Anf die 
Stelle, in welcher die eigentliche Bedeutang des Contocorrents besprochen 
wird, folgt nachstehende Abschweifnng:*) 

,,Le compte-conrant n'est pas de nonyelle invention. Les argentarii 
,4e pratiquaient d, Eome; on ezprimait le crMit et le d^it par les 
yjocutions acceptum ferre, ezpensnm ferre. Mais le pratiquait- 
,)0n avec le correspondant d'one autre place? II j a tout lieu de le 
„croire. La loi 5 D. de praescr. verb, ofifre I'esp^ce d'un pacte, dans lequel 
,^nous nous promettons mutuellement de faire, chacun h ses propres 
„frais, et en vertu d'une sorte de mandat r^ciproque, vous le recouvrement 
yyde mes cr^ances & Carthage, moi le recouvrement des vOtres h Bome: 
,,8i pacti sumuSy porte cette loi, ut tu a meo debitore Carthagine 
y,ezigas, ego a tuo Eomae .... In banc speciem quodammodo mandatum 
,4ntervenisse videtur sine quo exigi pecunia aliena alieno nomine non 
,,potest. Quamvis enim, et impendia sequantur, tamen mutnum officium 
.,prae8tamu8. Voili bien mot pour mot ce qui se pratique en fait de 
„compte-courant." 

„Que faut-il de plus pour que ce soit tout k fait le compte-courant? 
,,Une seule chose: la compensation. Or, rien de plus naturel. Quand 
,Je Carthaginois devait v. g. 10000 sesterces au Remain, qui lui en devait 
,,autanty il n'est pas h, croire, qu'il les lui envojait pour que le Bomain 
„les lui renvoyftt apr^s s'Stre donn^ la tr^s inutile satisfaction de les 
„voir, avec Tembarras de les compter et de les r^exp^dier. Pourquoi les 
,,frais et les risques d'un tel transport? II ^tait si simple de se tenir 
„pour quittesl" 

Beide Schriftsteller, deren eigene Worte wir mit Absicht beibehielten, 
deuten die (Sconomische Seite des Contocorrents gar nicht an. Sie ver- 
suchen seinen Character lediglich auf juristischem Wege nachzuweisen. 
Ftlr uns ist schon dies Streben ein eitles Beginnen. Die Yerkennung des 
Bechtsbegriffes kann nicht ausbleiben, wo das richtige Yerstandniss der 
Oconomischen Bedeutung fehlt. Dem Bechtsbegriffe selbst kann aber 
gleichzeitig auf verschiedene Art Gewalt angethan werden. Man kann 
sich einer Menge von Fehlem schuldig machen, welche nur dann, wenn 



^) aoO Note 3: ,tAm beaten die Erorterung in Delamarre n. s. w."; aoO 
Note 5 : AuBfiihrlich in Delamarre. Man will in 1. 5 D. de praescript verb, schon 
den Contoourrente finden.'' 

•) Traits th^or, et prat, du Dr. Comm. (Paris 1861). m, pag. 433 eot (»). 
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das Grundprincip unklar ist, begangen werden. In den wenigen Worten 
der eben erwahnten Schriftsteller finden wir zwei solche Irrthumer ohne 
innere Nothwendigkeit vereinigt. 

§ 3. Nachweisung des ersten MissverstSndnisses. 

Um in der namentlich von Mittermaier gegebenen Definition den 
ersten und hOchst fruchtbaren Irrthum zu entdecken, mttssen wir diese 
seine Andeutongen nochmals betrachten. Es ist Mar, dass er zwei ver- 
schiedene Auffassungen des Begriffes bespricht. Den Anlass sie auseinan- 
derzuhalten, scheint er in der ]^othwendigkeit zu finden die ,,yerschiedenen 
Bedeutungen zu trennen, in welchen der Ausdruck gebraucht wird." Die 
erste, und zwar nach seiner Ansicht offenbar die gewOhnliche Bedeutung, 
ist Contocorrent als Uebersicht Desjenigen, was zwei Kaufleute einander 
schuldig sind *), Diese Uebersicht ist eine aus den Biichern gezogene 
Abrechnung, welche credit und debet einander gegenftber stellt. Sie um- 
fasst nach chronologischer Folge die gegenseitigen Geschaftsbeziehungen, 
und endigt mit einem Saldo, der auf neue Eechnung ftbertragen wird. 
Diesen ersten Nachweis schliesst Mittermaier mit den Worten: „Die recht- 
liche Natur dieses Contocurrente ist sehr bestritten." 

Bei aller Achtung vor der Autoritat dieses grossen Eechtsgelehrten, 
erlauben wir uns doch die Anmerkung, dass der rechtliche Charakter 
dieses Contocorrents gar nichi; bestritten ist, aus dem einfachen Grunde, 
weil diese r Contocorrent gar keinen rechtlichen Charakter hat. Der 
Contocorrent in dem hier gemeinten Sinne als Uebersicht von debet und 
credit, weicher Mittermaier wichtig genug vorkommt, um darauf zuerst 
aufmerksam zu machen, kann jeden mOglichen juristischen Charakter an- 
nehmen. Er kann ein Mittel sein, um sich sofort von dem Stande einer 
geschaftlichen Boziehung zu vergewissem. Er kann die Bedeutung einer 
Methode der BuchMhrung haben, welche wegen der Bequemlichkeit, die 
sie bietet, eingerichtet ist. Er kann eine Form sein, um das vortheil- 
hafte Oder nachtheilige Eesultat einer Reihe gegenseitiger Handelsopera- 
tionen nachzuweisen. Er kann endlich versuchen, aber eine bestimmte 
Periode gemeinschaftlicher Geschaftsbeziehungen gleichsam eine Geschichte 
in Ziffem zu geben. Mit einem Worte: die hier gedachte Uebersicht 
kann einen sehr verschiedenen Character haben. Das Einzige aber, was 
sie nicht hat, ist ein rechtlicher Character. ^) 



») cf. M. Merlin Repertoire (universel et raisonn^ de jurispmdence) Bruxelles 
1825 sub TO oompte-courant: on appelle ainsi T^tat que deux n^gocians qui sont 
en relation d'affaires tiennent de leur doit et avoir mutuels'^. 

YoUkommen klar wird dies in dem Sinne, welchen wir bestreiten, in einem 
Urtheil des Bezirksgerichts Middelbnrg y. 5. Juli 1865 in M. y. H. (Handelsrechd. 
Magazin) VUL 1866 p. 187 Rechtsspr. auseinandergesetzt. In Erwagung, dass die 
durch denBeklagten zur Stiitze seiner Behauptung vorgelegteRechnung aus den Jahren 
1827 und 1846 zwar die Uebersehrift tragt: „derHerren N. N . zu M. Contorrent mit 
Q. Q.", dass aber die Art, wie diese Rechnungen eingerichtet sind, nur als eine 



i 
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Gontocorrent als Uebersicht ist und bleibt, was letzteres Wort ans- 
drtlckt: eine Darstellusg, ein expose, ein Nachweis, ein Catalog von 
Posten in debet und credit Warum diese Posten so und nicht anders 
zusammengestellt sind, ist eine Frage, welche das Becht nicht zu I6sen 
hat, und fQr deren LOsung das Becht auch kein Material schaffen kann. 
Was noch mehr sagen will : die LOsung dieser Frage ist yon rechtlichem 
Gesichtspunkte aus gftnzlich gleichgtUtig, aus dem banalen, aber vOllig 
gentlgenden Grunde, dass Jeder eine Uebersicht^ die er zu machen hat^ 
einrichten kann und soil, wie es ihm gutdfLakt. ^) Die Bedenken gegen 
Mittermaier's erste Auseinandersetzung k6nnen demnach kurz bo zusammen- 
gefasst werden: Der Gontocorrent als Uebersicht hat aus rechtlichem 
Gesichtspunkte keine Bedeutung, weil er keine Bechtsfolgen hat. Er hat 
ieine Bechtsfolgen, weil er keinen Bechtsbegriff ausdrackt. Und er drtickt 
keinen Bechtsbegriff aus, weil der Eaufmann yoUkommen befugt ist, 
eine Beihe yon Handelsoperationen in die Form einer Uebersicht zu 
bringen, oder auch irgend einer andem Darstellungsart den Vorzug zu 
geben. ») 

Form angesehen werden kaxm, welche rechtlich nicht die Folgen hat, welche Beklagter 
ihr zuerkannt haben will" . . . 

Hier haben wir das ersto Stadium einer Rechtsbetrachtnng. Gontocorrent 
ist reine Form fur die Einrichtung einer Rechnung. Diese Uebersicht, welche 
Bequemlichkeitshalber so, und nicht anders zusammengestellt ist, kann natiirlich 
rechtlich weder „die", noch ilberhaupt welche Folgen haben. 

^) Einen Beweis fur diese Behauptung entlehnen wir Fr emery. Etudes de 
Dr. Gommero, p. 383. Dieser grundliche Eenner der Handelsgewohnheiten stellt 
den compte du temps oder ad tempus dem Gontocorrent (oompte de 
numerato) gegentiber. Bei beiden werden Geldsummen aufgenommen, aber mit 
verschiedener Bedeutung. Der Kaufmann, welcher Waaren auf Zeit yerkauft, 
berechnet den Preis so, dass die Entbehrung der Gomptantzahlung ihm durch die 
Zinsen vergutet wird. Er lasst dem Kaufer die Wahl, am Yerfalltag zu zahlen, 
oder auch fruher gegen verhaltnissmassige Eurzung der bereits bereohneten Zinsen. 
TJm Letzteres mdglich zu machen, und die yerschiedene Zinsbereohnung zuermog- 
lichen, wird eine besondere Bechnung fiir die yerkaufte Waare angelegt, welche 
mit dem sehr sonderbaren Kamen Terminrechnung (compte du temps) 
belegt wird. 

Bei dem Gontocorrent (de numerato) aber kann nach der Fr^mery'schen Auf- 
fassung yon solcher Eurzung in der Regel keine Rede sein. Die Zinsen laufen 
ipso jure. Diese Rechnung umfasst auf der Debetseite, was der Eaufmann far 
einen Andem bezahlt hat, und die auf ihn yon Jenem gezogenen Wechsel. Auf 
der Greditseite steht, was der Eaufmann fur die Rechnung eines Andem empfangt, 
und die ihm zur Deckung gemachten Rimessen, Natiirlich werden dabei die 
Zinsen stets zugefiigt, nicht abgezogen, es sei denn, dass die Parteien zwischen- 
zeitlich die Rechnung abbrechen woUten, und die Zinsen in ihrem yollen Belaufe 
darin yorkamen. 

Diese Anschauung leitei sehr natiirlich zu folgendem character istischen 
Resultat (p. 389): „I1 suit de ces notions que le compte courant et tout autre 
compte particulier ne sont distincts que relatiyement au calcul des int^rSts; 
cons^quemment, en faisant abstraction des int^rets, le compte courant et le 
compte du temps ne sont, en r^alit^, que de branches deux m^me compte.'' 

Rechnen zu lehren ist aber nicht Sache des Rechtes, soUten wir meinen. 

*) Vergl, jedoch Greizenach: Die rechtliche Seite der iiblichen Rechnungs- 
methoden im Gontocorrentyerhaltniss (Goldschm. Zeitschr. VIT., pag. 88 — 129) und 
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Contocorrent als Uebersicht der gegenseitigen Porderungen und 
Schulden ist deshalb an sich factischer Natur, und hOrt nicht auf, dies 
zu sein. Es besteht nicht der geringste Grand, weshalb eine seiche 
Uebersicht auf das Gebiet des Handels beschrftnkt werden sollte; Mitter- 
maiers darauf abzielende Bemerkung ist ganz willkfirlich. Es gibt keinerlei 
Gebiet des menschlichen Verkehrs, welches nicht denselben Stoff zu solchem 
Contocorrent lieferte. Eine Uebersicht von Schulden und Porderungen 
muss die Perm sein fdr eine Yormundschaftsrechnung, wie ihr Besultat 
casu quo ein Saldo ist — denkt hier Jemand an Contocorrent? Eine 
solche Uebersicht kann gemacht werden bei der Trennung einer ehelichen 
Gemeinschaft — hat sie den Character eines Contocorrents? Dass diese 
Beispiele ausserhalb des Handelsgebiets stehen, beweist die MOglichkeit 
der allgemeinen Anwendbarkeit der Mittermaier^schen Definition. In der 
That falit es eben so leicht die Unhaltbarkeit der letzteren im Verkehr 
des Kaufmanns mit dem Privatmann, wie des Kaufmanns mit dem Kauf- 
mann klar zu machen« 

Wenn ein Fleischer, ein Backer, ein Weinhandler bestandig liefert, 
und nur hie und da, wie es vorkommt, eine Theilzahlung empfUngt, was 
hindert ihn, nattirlich mit pflichtmassiger Bescheidenheit, eine Aufstellung 
zu machen, worin links das Debet, rechts das Credit steht? Damit soil • 
nun aber doch kein Contocorrent entstehen, ungeachtet der Uebersicht 
der Porderungen und Schulden. Wenn andererseits der Agent eines 
Handelshauses seine Einkaufe, Verkaufe, Vorschttsse, Eimessen zusammen- 
stellt und ordnet, warum soil er dem Ganzen nicht die Perm eines 
Schemas geben kOnnen, welches Debet und Credit deutlich nachweist? 
Muss aus diesem Grunde allein das Schema zum Contocorrent erhoben 
werden? ^) 

Oder will vielleicht auf letztere Prage Mittermaier bejahend ant- 
worten? Ist dies der Pall, so verstehen wir sein Bestreben nicht, einen 
selbststandigen rechtlichen Charakter far den Contocorrent zu suchen. 
Wenn die nackte Thatsache: ein von Kaufleuten entworfenes Schema ilber 
Porderungen und Schulden, dies Schema zum Contocorrent macht, so ist 
der Gebrauch dieses Namens ganz gewiss erlaubt, ja selbst durch den 
Sprachgebrauch mehr oder weniger sanctionnirt, aber dergleichen That- 
sachen pflegen an sieh keine Bechtsfolgen zu schafifen. Diese letzteren 



das in mehrfacker Beziehung interessante Urtheil des franzdsischen cour d^appel 
de Bordeaux yom 8. April 1880 (abgedruckt bei M. Dalloz Jurisprudence 
g^n^rale 1881 I p. 110), dessen Inhalt folgendermassen zusammengefasst ist: „En 
matiere de compte courant entre banquier et n^gociant, lorsque les parties sont 
conyenues, que les sommes entries en compte produiront int^r^t & destaux diffi^- 
rents selon qu'elles seront vers^es au credit de Tune ou de Tautre des parties, la 
balance doit avoir lieu, non par nombres, aux ^poques p^riodiques . . mais 
par ^chelette... Dies wird in den Erwagungsgrunden ausfuhrlich begriindet. 

^) Yergl. M. D. Dalloz ain^ repertoire m^thodique et alphab^tique de legis- 
lation, de doctrine et de jurisprudence Tome VI vo. compte-courant Paris 1849 
no 4 ... il est a remarquer, que lors mSme que deux commer^ants sont en compte 
par debit et credit, il ne s'ensuit pas necessaircment quails sont en compte courant.'^ 
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entstehen aus Q-esetz oder Vertrag, und auf Keines von Beiden beruft 
sich Mittermaier. So kann es nicht Wimder nehmen, dass Mittermaier 
selbst verlegen ist, wie und wo er solche Eechtsfolgen mit jener faktischen 
Uebersicht verbinden will. Wenn Contocorrent eine Uebersicht dessen 
ist, was zweiKaufleute sich einander gegenseitig schuldig sind, so moss 
der rechtliche Character in dem letzterwd,hnten Besultate, derNachweisung 
eines Saldos zu Gnnsten oder zu Lasten, gesncht werden, nicht in dem 
ersterwahnten MitteJ, welches erst einen solchen Nachweis bezweckt. 

Die Abrechnung demnach, mit andem Worten der Saldo, welcher 
das Besultat jedes Contocorrents ist, w^rde dasjenige sein, dessen recht- 
licher Character zu verschiedenen Bedenken Anlass gibt. Dies ist yOllig 
richtig, wie sp^ter erhellen wird. Aber ebenso gewiss ist es^ dass Mitter- 
maier an dieser Stelle diese Schwierigkeiten nicht meint Er handelt ja 
nicht von der aus einem Contocorrent sich ergebenden Abrechnung, 
sondem von dem Contocorrent als Abrechnung. Es ist sehr deutlich 
seine Absicht, den Begriff Contocorrent zu bestimmen als eine Uebersicht, 
welche in wechselseitiger Yerbindung von debet und credit-Posten und 
dadurch, dass dieselben nebeneinander gestellt werden, eine Endziffer (Ab- 
rechnung) liefert. Damit sind wir aber wieder auf factischem Gebiete, 
und wiederholen unser Befremden, dass man nach einem rechtlicheu 
Character einer solchen Uebersicht suchen kann. Besteht keinerlei vin- 
culum juris, keine derartige rechtliche Verbindung zwischen zwei Kanf- 
leuten, welche sie zur Aufstellung dieser Uebersicht in solcher Form 
verpflichtet, ist also letztere nicht der Ausfluss einer solchen Verpflichtung, 
so ist der einem solchen Schema beigelegte Name Contocorrent rechtlich 
betrachtet, ganzlich gleichgflltig. 

Pttr die Theorie ist es aber nicht gleichgultig, ob sie der Uebersicht 
in der Form des Contocorrents, als einer zufalliger nicht nothwen- 
diger Weise aus debet und credit-Posten bestehenden Abrechnung, eine 
Stelle in der Lehre von dem Contocorrent einraumt. Dass diese Definition 
aus inneren GrUnden falsch ist, muss und kann hier angedeutet werden. 
Contocorrent ist ein eigener EechtsbegrifF, nicht eine eigenartigeEechnungs- 
methode, und nicht eine durch den Bechnungspflichtigen Bequemlichkeits- 
halber gewahlte Form, sich dieser Pflicht zu entledigen. Ware dies aber 
auch nicht so, oder richtiger, angenommen, es ware dies nicht so, so 
wilrde dann noch und gerade deshalb kein Grund bestehen, der Ueber- 
sicht in der Form des Contocorrents einen Platz in der Eechtstheorie 
einzuraumen. Wenn der Contocorrent als solcher kein Eechtsbegriff 
ist, so hat vielleicht der Buchhalter, der Eechtsgelehrte aber ganz gewiss 
nichts mit ihr zu schaffen. Ist das Gegentheil richtig, so kann mit An- 
deutungen, wie sie Mittermaier gibt, nur Verwirrung angestiftet werden. 

Auch die „verschiedenen Bedeutungen, in welchen der Ausdruck ge- 
braucht wird" rechtfertigen es nicht, jene Bedeutung in den Vordergrund 
zu stellen. Wenn man den rechtlicheu Character einer Quittung unter- 
suchen will, so genftgt es nicht, sie zu definiren als eine Eechnung worauf 
„bezahlt" steht. Ebensowenig geht es an, bei dem Contocorrent dasjenige 
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als Ausgangspunkt zu wahlen, was nor ein &u8seres Kennzeichen des 
Begriffes bildet. Eine zur Abrechnung fdhrende Uebersicht ist aber 
lediglich ein solches ausseres Kennzeichen. Urn den Contocorrent zam 
Bechtsbegriff zn machen, moss man seinem inneren Wesen nachgehen. 
Der Hauptirrthum Hittermaier's besteht darin, dass die erste seiner Be- 
griffsbestimmnngen das Wesen der Sache ganz dem Schema opfert. 

§ 4. Aehnliche (Sltere) franzSsische Irrlehre. 

Eine sehr wichtige Stelle in der dogmatischen Greschichte des Con- 
tocorrents nimmt eine canse c^I^bre ein, welcher die franzOsische cour 
de cassation am 8 germinal an 11 entscMeden hat, mit den Conclusionen 
von Merlin. Die dem Bechtsstreite unterliegenden Yerhaitnisse^) machten 
die Entscheidung zweier ftlr die Sache wichtiger Eragen nothwendig. 
Erstens: Ob eine Pariser mit einer BrUsseler Pirma in Contocorrent- 
yerbindung gestanden habe. Zweitens: ob das Yerhftltniss beider Hauser 
fortgedauert habe, nngeachtet der Abmachung, dass der Bechnungssaldo 
unter gewissen Voraussetzungen zur VerfQgung des Giaubigers gehalten 
werden musste. 

Beide Fragen beantwortet Merlin bejahend. Die Entscheidung selbst 
ist uns hier gleichgttltig. Ihre Motive aber haben zu der unrichtigen 
Vorstellung von dem Begriffe: Contocorrent in der franzOsischen Doctrin 
nicht wenig beigetragen. Behufs Entscheidung der ersten Erage wird 
gleich zu Anfang eine Darstellung gegeben, welche der von uns eben 
bekampften ganz gleich ist 

,,0r, sagt Merlin, dans Tusage g^n^ral du commerce et de la banque 
on appelle compte-courant le tableau des lettres de change que les 
n^gocians et les banquiers tirent les uns sur les autres, et des remises, 
qu'ils se font r^ciproquement. 

Dans Tusage g^n^ral du commerce et de la banque, deux n^gocians 
sent en ^tat de compte-courant, lorsque Tun est d^biteur envers 
I'autre d*un capital dont celui-ci a commence de disposer, ou dont il pent 
disposer encore par la suite. 

En un mot, dans Tusage g^n^ral du commerce et de la banque il 
y a compte-courant toutes les fois qu'il y a d^bit et credit, toutes 
les fois, quil y a doit et avoir^ 

Diese ausserst oberflachliche Anschauung findet keine geringe Stdtze 
durch Berufung auf einige Pareres franz(5sischer Handlungshauser, welche 
bei Beantwortung der zweiten Erage mitgetheilt werden. 

Einige Handlungshauser sind folgender Ansicht: „que ce qui con- 
stitue un compte-courant> ce qui en forme les ^l^ments, ce sent les traites 
que les n^gocians font les uns sur les autres, ou les remises qu'ils se 
font r^ciproquement; qu'^ quelque date ou ^ch^ance que soient les traites 



Sie sind in extenso mitgetheilt yon Merlin, Questions de droit Tome III, 
Yoce: compte-courant (Bruzelles 1829). 
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ou remises, elles sont port^es au compte-courant dont elles font partie 
n^cessaire, et que ce compte-courant continue et ne cesse de subsister, 
que lorsque les parties sont d^finitivement quittes ensemble/' 

AndereHandlungshausersind sachlichgleicherAnsicht: „qu'un compte- 
courant se compose de toutes les sommes, qui doivent ^tre port^es au 
d6bit et au credit; que, d'apr^s ce, Ton porte au credit toutes les sommes 
re9ues, et toutes les remises, et au d^bit du compte-courant toutes les 
sommes payees et toutes les traites, ^ telle ^ch^ance qu*elles soient faites; 
— que presque tons les comptes courants portent int^r§t a un taux, qui 
se regie de gr^ h gr^ entre n^gocians; — qu'^ la fin de chaque ann^e, 
les bknquiers ou n^gocians envoient i. chacun de leurs correspondans 
Textrait du compte-courant, auquel est joint le calcul des int6r§ts con- 
venus; qu'a la fin du compte est indiqu^ le soldo du compte-courant; 
que cela se pratique d'ann<^e en ann^e, jusqu^a ce que les comptes soient 
regies et terminus ; — qu'un compte de la nature ci-dessus dessign^e et 
r^unissant toutes ces circonstances, est si positivement un compte-courant, 
qu'il n'y a memo pas dans le commerce d*autre mot usit^ pour I'exprimer." 

Also auch hier werden von den Kaufleuten ausserliche Kennzeichen 
aufgeftilirt, und es wird dies, was minder verzeihlich, von einem hoch 
angesehenen Kechtsgelelirten adoptirt. Delamarre und le Poitvin haben 
dies zwar eingesehen, aber ihre Kritik ist nicht treffend, weil sie den 
Hauptpunkt nur im Vorbeigehen beruhren und untergeordnete Punkte in 
den Vordergrund stellen.^) „D'abord," so lautet ihre Anmerkung, „il ne 
se forme de compte-courant qu*autant que les parties ont la volenti d§tre 
en compte-courant." Auf diesen vOUig richtigen Satz batten sie voiles 
Licht verbreiten mtissen. Die Bedeutung dieser „volont^ d'etre en compte- 
courant" hatte dann untersucht werden mflssen, um im Hinblick hierauf 
die juristische Bedeutung festzustellen. Statt dessen verlieren sich beide 
Schriftsteller unmittelbar darauf in allgemeine Eedensarten und gehen 
auf Nebeiipunkte geringen Belanges ein.^) 

Nicht geringeren wohlverdienten Ansehens als Merlin geniesst Par- 
dessus in der franzOsischen Doctrin. Des Letzteren Definition des Con- 
tocorrents leidet aber an demselben von uns soeben erwahnten Gebrechen.*) 

1) aoO m p. 440. 

^) aoO „le propre du compte-courant est de ne comprendre que des remises, 
et de comprendre toutes les remises, dont le remettant a abdiqu^ la propri^t^ 
purement et simplement. Or la definition de M. Merlin n'ezprime pas cette 
distinction essentiellement caract^ristique." 

^) Cours de droit commercial Paris 1831 II No. 475. Unzahlige Male trifft 
man ohne Angabe der Quelle eine wortlich oder sachlich mit nachstehender Stelle, 
welche wir deshalb anfuhren woUen, iibereinstimmende Ansicht: „0n nomme 
compte-courant le compost de tout ce que deux correspond ants se doivent r^- 
ciproquement pour les lettres de change, mandats, billets ou autres effets qu'Us 
tirent Tun sur Tautre, quHls se transportent, ou quails acquittent k leur requisition 
respective, des rentr^es qui en ont 6t4 le r^sultat ; du prix de ventes ou fournitures 
quils se font k credit; en un mot, de tout ^e qui a pour effet de modifier succes- 
sivement entre eux les rapports de debit et de credit; on porte au credit de 
I'un toutes les sommes ou valeurs rcQues de lui ou pour lui, et au debit toutes 
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Sie ist der Ausfluss einer Yorstellimg, die tlberall Schiffbruch leidet, 
weil sie nirgends festen Boden flndet. Man muss ihr nur ndrher in die 
Augen sehen, nm gewahr zu werden, wie sie immer mehr und mehr 
wankt, bis sie schliesslich sich in nebelbaften Donst aaflOst. Lasst man 
bei der von Pardessus gegebenen Definition den beschreibenden Theil 
mit den technischen Ausdrflcken bei Seite, so bleiben einige Versacbe 
juristischer Feststellong tlbrig, deren Schwache anf der Hand liegt. Erst 
versncht es Pardessus mit einer Art von contractus sui generis — der 
ewigen Zuflucht der rathlosen Jurisprudenz — verb.: „cet ^tat" etc. 
Wir werden deshalb auf Titel V. verwiesen, um den eigenartigen Eechts- 
folgen unseres Gegenstandes nachzusp^en. Nichts natUrlicher, als dass 
man nun h^chst eifrig an dieser Stelle sucht. Das Einzige, was man 
findet, ist eine Auseinandersetzung dber das Depositum in seinen ver- 
schiedenen Arten, nebenbei auch bei dem Contocorrent — und tiefes 
Schweigen. 

Der zweite Versuch von Pardessus ist nicht gltlcklicher. Das 
besondere Kennzeichen des Contocorrents sucht er nun in der jederzeitigen 

les sornmes payees et toutes les traitcs, k quelque ^cb^ance qu'elles soient faites 
ou accept^es pour son compte. Celui qui fournit est cr^diteur, celui qui revolt 
est d^biteur. Aux ^poques convenues ou fix^es par Tusage, cbacun envoie k 
Tautre Textrait du compte-courant, k la fin duquel est indiqu^ le solde^ et ainsi, 
jusqu'k ce que les comptes soient r^gUs et terminus. Lors m§me, que ces r^gle- 
ments ou arrSt^s ont ^te sign^s et accept^s r^clproquement, le compte reste tou- 
jours susceptible de rectifications, pour erreurs, omissions, doubles emplois etc. 
Get ^tat de compte-courant entre deux commer<;ants cr^e une esp^ce de contrat 
qui tient, suivant les circonstances , du mandat, du pr^t ou du d^p6t irr^gulier 
dont nous ferons connaitre les efifets dans le titre Y. 

En style de commerce, ouyrir un compte, c'est destiner une partie du 
grand liyre a ^tablir la situation dans laquelle on se place envers une pcrsonne. 
Passer ^critures, c'est ^noncer la cause qui ^tablit le d^bit ou le credit de 
celui avec qui on est en compte. Rapporter, c'est extraire du liyre journal 
les articles qui y sont ^pars, et les placer dans le grand liyre. Dresser un 
compte, c'est releyer tout ce qui conceme la m^me personne actiyement et 
passim ement, afin que la comparaison du d^bit et du credit fasse connaitre la 
situation respectiye. Solder ou balancer un compte, c'est en additionner le 
d^bit et le credit, en ajoutant, pour balance, d'un c6t^, la diff(Srence , entre Tun 
et Tautre. Porter h nouyeau c'est reprendre ce que Ton a ajout^ du c6t^ 
d'un compte pour le balancer et le replacer de Tautre c8t^ de ce m§me compte, 
au dessous de ^addition, qui est close par une double barre. 

La nature propre d*un compte-courant est que la balance en soit exigible 
k yolonte. Le solde d'un compte-courant n'est, en substance, que le r^sum^ de 
plusieurs pr§ts partiels faits sans aucuae limitation d'^poque de remboursement, 
comme sont, en g^n^ral, toutes les ayances accord^es, tons les credits ouyerts dans 
le commerce. II Qgt du deyoir de celui qui est d^biteur par Teffet de cette 
balance, de couyrir son correspondant par des remises, sans le faire attendre 
lorsqu'elles sont demand^es ; et Tusage a consacr^ en fayeur du cr^ancier, si son 
compte est en retard, qu'il puisse tirer sur le d^biteur. 

Du reste ces comptes portent int^r^t de plein droit, paxceque les correspon- 
dants sont respectiyement mandataires. D'apr^s la conyention ou I'usage, cet 
int^r^t pent 6tre cumuli ayec le capital au bout d'un certain temps, pour en 
produire un nouyeau; et Ton pent, en outre, perceyoir un salaire pour commission, 
sans que cela soit consid^r^ comme int^r^t usuraire. 
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§ 4. Aehnliche (altere) franzosische Irrlehre. 



Einforderbarkeit des Saldos. Hier wird ein aasserst bedenMicher Luft- 
sprung gemachty der tibrigens sehr schnell nachweisbar ist. Der Character 
des Contocorrents kann nicht aus dem Bechtscharacter des Saldos ab- 
geleitet werden, da letzterer zwar die Folge des ersteren ist, sich aber 
nicht damit deckt. Ebensogut kOnnte man zur Definition einer Tagfahrt 
die fiegriffsbestimmung des Urtheils benutzen. 

Schliesslich versucht Pardessus, da es mit der Sache nicht recht 
glUcken will, sein Heil bei den Personen. Er sieht die Correspondenten 
an als: ,,respectiyement mandataires'^ Das soil wohl heissen, dass ibr 
gegenseitiges BechtsverhaJtniss als Mandat aufgefasst werden mttese. 
Damit sind wir aber auf bekanntem Terrain. Gerade wie Mittermaier 
im Contocorrent zweierlei Kennzeichen findet, nftmiich Uebersicht und 
Yertrag, so liegt dem franz6sischen Bechtsgelehrten Aehnliches im Sinne. 
Man sollte sich dann aber auch an die Arbeit machen, um das im Gonto- 
correntverhftltniss abgeschlossene Mandat n^her zu zergliedem. Pardessus 
selbst aber scheint zu ftlrchten, dass diese Arbeit wenig fruchtbringend 
sein wflrde. Wir sahen es ja bereits, dass sein Contocorrentvertrag im 
Mandat nicht aufgeht. Dieser Yertrag „tient selon les circonstances du 
mandat, du pr^t ou du d^pOt irregulier/' Mit solcher Berufung auf die 
Umstande des Falles ist man immer gedeckt. Der Nutzen aber einer 
juristischen Analyse mit Hinblick auf das eine oder andere Bechtsinstitut 
wird dadurch bedeutend vermindert. 

Wenn der Contocorrentvertrag sich nach den Umstanden dreht, wie 
die Wetterfahne nach jedem Luftstrom, so lohnt es der Mflhe nicht, ihm 
eine selbststandige Stellung im Systeme anzuweisen. Zahllos und ver- 
schieden schattirt sind jene „Umstande'S innumerabiles sent variarum 
causarum figurae. * ) Darum ist aber eine Yerweisung auf die Yerschieden- 
heit der Palle fClr eine definition nicht gerade gentlgend. Ein Yertrag, 
welcher einmal als Mandat. ^) dann als Darlehens-, dann wieder als Yer- 
wahrungsvertrag angesehen werden soil, hat hOchst wahrscheinlich einen 
eigenen Character, welcher alien jenen verschiedenen Gresichtspunkten 



*) cf. M. D. Dalloz ain^ repertoire etc. XI. yo compte-courant No. 44: 
„L6 compte-couraut n'est pas un contrat simple, sui generis, mais un contrat 
complexe, qui dMye . . du pr6t, du mandat de la cession ou transport, du d^pdt.^' 

^) Einen Yersuch, das angeblich den Inhalt des Oontocorrentyerhaltnisses 
bildende Mandat „zu zergliedem" macht: Yoigtel im Archly fiir Theorie und 
Praxis des allgem. deutsehen Handelsrechts, III. 1864, p. 205: „Der Contocorrent- 
yertrag, das pactum de contrahendo, welches der Banquier mit seinem 
Correspondenten schliesst, hat folgenden Inhalt: „Der Banquier yerspricht die in 
seinen Beruf schlagenden Dienste zu leisten, dem Correspondenten seinen Credit 
zu erdffiien, dessen Geldumsatz zu erleichtern und zu yermitteln, kurz als sein 
Schatz- und Zahlmeister zu fnngiren. Seine Leistung besteht also nicht in der 
Gewahrung einzelner Darlehen, sondem in der ein fur allemal yersprochenen £r- 
follung aller der Auftrage und Dispositionen, welche der Correspondent iiber 
die ilun yom Banquier zu Gebote gestellten Mittel treffen wird. Der Correspondent 
dagegen yerspricht, dem Banquier zu dessen Deckung Werthe zu liberweisen und 
bei ihm zu deponiren . . und ihn fiir seine Dienstleistungen durch Zinsen und 
Proyision . . zu belohnen.'' 
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gerecht wird. Gerade weil Pardessns ihn in verschiedenen Fomen zu 
sehen glaubt, muss alien diesen Formen ein gemeinschaftliches Xenn- 
zeichen eigenthtlmlich sein. Wird dies letztere gefnnden, dann dflrfte 
wohl die Eigenart des Contocorrents, nnabhangig yon den UmstSlnden, 
zom Yorschein gekommen sein. 

Wir unterschreiben also anch bezflglich der Auffassung yon Pardessns 
die von Belamarre und Le Poitvin^) gefallte Eritik: „qu'elle manque 
de clart^/' Diese Erscheinnng hat aber eine Ursache, welche* unserer 
Ansicht nach tiefer liegt, als jene Scbriftsteller meinen. Jedenfalls haben 
spatere Schriftsteller^ welche sich mit unserm Gtogenstand beschaftigten, 
dasselbe Uebel getreulich aufgenommen. 



Eine hervorragende Stelle unter den letztgedachten Schriftstellem — 
dies sagen wir nicht um ihn zu loben, sondem vor ihm zu wamen — 
gebtlhrt Paignon*) „Le compte-courant", sagt er, „e8t un contrat con- 
sensuel, synallagmatique, commutatif et k titre on^reux. Consensuel, 
car le consentement des parties est n^cessaire pour le former; synallag- 
matique, car il impose des obligations r^ciproques; commutatif, car il 
s'opere un ^change, une compensation de frais et de perte de temps 



») aa.O m., p. 440. 

*) Eugene Paignon: Th^orie legale des operations de banque, p. 147 
Wir mochten kurz den Eindmck wiedergeben, den diese Sehrift auf uns gemacht 
hat. Solche Bticher argem — wenn man, par metier, yerpflichtet ist, sie dureh- 
znlesen. Der Scbriftsteller hat sich nach einem Anspruch yon Oato darauf capri- 
cirt: quid foenerari? quid hominem occidere? Seit dem Momente steht er unter 
dem Einfluss einer Hallucination. Alle moglichenBankoperationen geht er durch, 
um zu untersuchen, in welcher Hinsicht sie gegen die Zinsengesetze yerstossen 
konnten. Wo er einen Centime zu viel zu entdecken glaubt, lasst er eine wiithende, 
tonende Phrase los. Daruber wird an 500 Seiten durch anhaltend geeifert, ohne 
dass es uns gelungen ware, auch nur einen originellen Gedanken aufzufinden. Ein 
Beispiel des juristischen acumen dieses Schriftstellers findet man im Text. Hier 
ein anderes. Paignon fahrt (p. 145) die Stelle yon Delamarre und Le Poityin an, 
die wir (p. 4) wortlich abgeschrieben haben. Fiir ihn liegt der Nachdruck in 
folgender Bemerkung dieser Schriftsteller: „Mais le pratiquait — on ayec le corre- 
spondant d'une autre place? H y a tout lieu de le croire." Wenn es in Rom 
so gewesen ist, wird es bei uns wohl anders sein, meint der Schlaukopf; und 
sofort kiindigt er „un caract^re distinctif** des Contocorrents an. „0n yoit d^jk, 
que c'est un des charact^res distinctifs du compte-courant de n'interyenir en 
general qu'entre personnes dont la r^idence n'est pas la m^e.'' Zur Motiyirung 
dieser Ansicht folgen wieder die eigenen Worte yon Delamarre und Le Poityin. 
Nun sollte man doch glauben, dass Letztere auch jenes „Eemizeichen'' annehmen ? 
Durchaus nicht. Gerade yor der angefuhrten Stelle ist das Gegentheil zu 
lesen: „Le compte-courant", sagt Delamarre und Le Poityin, „est applicable h 
toutes sortes d'op^rations, et pent, sans nul doute, interyenir entre commer^ants 
habitant une m^me locality.'' (aa.O. m., p. 430). Es ist traurig, soyiel Papier 
fiir diese Herzensergiessungen Paignon's yerschwendet zu sehen. Glucklicherweise 
hat schon Juyenal auf den Trost hingewiesen: „Stulta erit dementia, cum tot 
ubique yatibus occurras, periturae parcere chartae." 
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§ 5. Aehnliche (neuere) franzosische Irrlehre. 



entre les parties, k titre on^reux, car il n'est pas fait dans un esprit de 
lib^ralitd." 

„D'oii il suit qu^il ne peut r^sulter que d'une convention expresse 
ou tacite. On le con9oit: le compte-courant est fond^ sur des regies 
exceptioneUes au droit commun. II a des effets, qui lui sont propres, 
des effets memo exorbitants. Quoi de plus ratinonel d^s lors que d^exiger 
le consentement des parties k ce que ces effets s'accomplissent. Kul 
n'est pr$sum6 repousser volontairement T^gide commune pour se mettre 
sous Tempire du droit exceptioneL" 

Was wohl dieser geistlose Phrasenmacher im Sinne gehabt hat, als 
er mit den Worten um sich warf: ein „contrat consensuel, sjnallagmatique, 
commutatif et k titre on^reux", welcher Contract „des effets exorbitants" 
habe? Es geliistet uns nicht, das zu untersuchen. Wir mOchten nur 
nebenbei die Aufmerksamkeit darauf lenken, was jener Schriftsteller 
„commutatif * zu nennen beliebt *) — ,.car il s'op^re un ^change, une 
compensation de frais et de perte de temps entre les parties". Also — 
ein Umtausch von Zeitverlust und Unkosten, welcher Umtausch ein 
Schuldausgleich und welcher Schuldausgleich ein Contract ist! Der 
Deutsche nennt dergleichen Bemerkungen „hOheren BlOdsinn". Den Best 
schenken wir uns. 

Unendlich viel hOher steht Koblet, der eine besondere Schrift liber 
unsem Gegenstand verfasst hat. Er fangt sein Work mit der (unrich- 
tigen) Bemerkung an, dass es zweierlei Contocorrent-Arten gebe. Offenbar 
ist er hierzu durch die von Merlin und Pardessus gegebenen Definitionen 
verleitet worden. Noblet adoptirt diese, beschrankt sie aber auf einen 
Contocorrent, welcher nach seiner Ansicht nur eine species des genus 
ausmacht. Seine eigenen Worte^) lauten: 

"Le compte-courant est la situation de deux personnes qui s'engagent 
k faire des versements et des encaissements Tune pour Tautre, sous la 
condition de r^gler le tout h, une certaine ^poque, et avec faculty pour 
chaque partie de disposer h son profit, jusqu*au r^glement du compte, 
des sommes qu'elle aura encaiss^es pour I'autre. 

On donne aussi le nom de compte-courant h la situation de deux 
personnes, qui se trouvent en g^n^ral cr^anciere et d^bitrice Tune de 
I'autre par suite d'op^rations pratiquees r^ciproquement entre elles ou 
par Tune seulement pour Fautre. C'est au compte-courant consid^r^ sous 
ce dernier point de vue, qu'on peut jusqu'k un certain point appliquer la 
definition que Merlin donne du compte-courant en g^ndral." 

Das vinculum juris also, kraft dessen diese „situation" in das Lehen 
gerufen wurd e, tritt bei Noblet in den Hintergrund. Er lasst das ganze 

») Denselben Ausdmck braucht Emile Feitu (Traits du compte-courant, 
Paris 1873) mit den Worten: „D faut dire que le compte-courant est commutatif, 
parceque chaque partie en ^change des valeurs qu'elle donne, re^oit un ^quiyalent 
ddtermin^ et cet iquiyalent est un credit ... II y a done commutatio rei ad rem 
... (p. 78). Erklart ist damit gar Nichts. — cf. ubrigens auch Macleod, 
dictionary of political economy. London, 1863, art. credit 
Du compte-courant, Paris 1848, p. 3. 
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Licht auf den factischen Zustand fallen. Dadurch wird natHrlich der 
ganze Character des Eechtsinstituts, welches er betrachtet, verdreht. Kun 
hat er allerdings ein unbestimmtes GreftLhl, dass jene faktischen Zastande 
sich einer hOheren Idee unterordnen lassen; man wtlrde ihm deshalb 
Unrecht thun, wenn man seinen Ausdruck: sitaation aiiznsehr buchstablich 
anffasste. Aber zn klarem Bewusstsein ist jene Idee nicht bei ihm 
gekommen. Creizenach, ein Mann, dessen Kamen wir bei Besprechung 
unseres Gegenstandes mehrfach begegnen werden, hat unseres Erachtens 
diesen Pehler richtig nachgewiesen. ^) 

Durch die sehr verbreitete Compilation von Dalloz (voce: compte- 
courant) ist die Ansicht Noblet's noch bekannter geworden. Dieser 
Gompilator f^gt seine Uebersicht der franzOsischen Praxis damit an, 
dass er die eigenen Worte Noblet's wiedergibt. Sie werden nur ein wenig 
mngesetzt, nnd dabei hOchst unrechter Weise die Qaelle verschwiegen. 
Jene Praxis zeigte aber anch hier oft ein besonders richtiges Geffihl. 



^) Seine Abhandlung, der erste Venuch, dasWesen des Contocorrents wissen- 
Bchafdich klarzustellen, ist zu finden in dem Archiv fur practische Bechtswissen- 
schaft, lYn 1. Heft, p. 31: Der kaufmannische Contocorrent, der Oreditvertrag 
and das kaufm. Depos. irregnlare. (Traurig genug, dass sie in einer bei uns zu 
Lande so schwer zuganglichen Zeitschrift steht). Die Stelle, die wir meinen, 
(p. 37, Anm. 3) lautet folgenderxnassen: 

„Der franzosische Bechtsgelehrte Noblet (du compte-courant, Paris 1847) hat 
in der einzigen bisher liber unsern Gegenstand specicdl geschriebenen Abhandlung 
geglanbt, den Contoeorrent ganz allgemein definiren zu konnen alst „das Yer- 
haltniss zweier Personen, die sich verpflichten, fur einander Vorschiisse und 
Incassos zu besorgen, unter der Bedingung, Alles zu bestimmten Zeitabschnitten zu 
regnliren, mit der jedem Theile zustehenden Befugniss, bis zum Kechnungsabsehlusse 
fiber die fiir den Andern eincassirten Summen zu seinem Yortheil zu verfugen/' 
Im Yerlaufe der Darstellung wiederholt dieser Autor sehr oft, dass die Befugniss, 
die eincassirten Summen zu seinem Yortheile zn yerwenden, den wesentlichen 
Theil des Contocorrents ausmache. Dagegen ist zuyorderst zu erinnem, dass 
Contocorrente oft genug vorkommen, bei welchen niemals ein Contrahent Gelder 
des andem inHanden hat und also auch nicht in seinen Nutzen yerwenden kann, 
wenn z. B. das ganze Yerhaltniss bios in auf einander gezogenen Tratien und 
Zahlungen des einen fiir den andern sich abmacht; besonders ist aber zu erwagen, 
dass die sogenannte Yerwendung der eincassirten Gelder zum Nutzen des Ein- 
cassirenden keine Folge der getroffenen Stipulation ist, sondem sich aus der 
Natur des Geschaftsobjectes, desGeldes, als einer fungiblen Sache ergibt, bei 
deren Prastation es nicht auf die indiyiduell yereinnahmten Stiicke, sondem nur 
auf deren Betrag ankommt Ware die Noblet'sche Ansicht richtig, so hatte er 
kiirzer sagen konnen, der Contoeorrent bestehe in gegenseitigen Geld- 
yorschiissen (mutuis), denn gerade beim mutuum ist ja das, was er disposition 
k son profit nennt, das wesentlichste Recht des Borgers und insofern hort die 
Dispositionsbe^igniss iiber die yereinnahmten Gelder auch beim Contocorrente selbst 
nicht zur Zeit der Eechnungsregulirung auf, wo bloss die Yerpflichtimg zur 
Deckung des Saldo's eintritt. Da femer beim Contoeorrent, auch in dem gewohn- 
lichen Falle, meistens doch bios der eine Theil im Yorschuss ist, so bliebe am 
Ende gar bios ein einfaches Darlehensgeschaffc iibrig. Die Definition des Herm 
Noblet thut ihm treffiiche Dienste, um danach yerschiedene wichtige in der £ran- 
zosischen Praxis yorkommende Streitfragen zu entscheiden. Aber offenbar hatte 
der yon ihm eingeschlagene Weg gerade der entgegengesetzte sein soUen. Die 
Definition musste sich den Besultaten fugen, nicht umgekehrt." 
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Mit Debet und Credit versehene Kechnungen werden durchaus nicht immer 
als Contocorrente angesehen. (Vg. die Jurisprudenz bei Dalloz sub n. 
7, 8, 9, 10). Mit Eecht wird die Ansicht verworfen, als seien mit der 
factischen Einricbtung der Eechnimg, oder dem factischen Verhaitniss 
der Parteien eigenartige Eechtsfolgen verbunden. Die franzOsische Eechts- 
sprechung, die z. B. urtheilte „qu'il n'y a pas compte-courant dans la 
situation d'un marcband de fers qui a Tbabitude de foumir un mar^chal 
ferrant> et k qui il remet de temps en temps un ^tat de leur position 
respective" (Bourges, 16. Mai 1845), fallte damit zugleicb ein abweisendes 
Urtbeil rticksichtlich der ^Uebersicht" von Mittermaier, des „tableau" von 
Merlin, des „compos^" von Pardessus und der „situation" von Noblet. 

Wir haben zum Schlusse noch auf eine Eechtsanscbauung hinzuweisen, 
welcbe zwar mit der franzOsischen tibereinstimmt, aber ohne alle selbst- 
standige Bedeutung ist. Das italienische Handelsgesetzbucb scbweigt von 
dem Contocorrent. Borsari, der angesehenste Commentator dieses Gesetz- 
buchs, gibt aber eine theoretische Darstellung dieses Becbtsinstituts. 
Die von Pardessus gegebene Definition, welcbe bloss die ftussere Ein- 
richtung der Eechnung im Auge babe (che considera il solo tessuto ma- 
teriale del conto), scheint er zu verwerfen. Das eigentliche Wesen des 
Contocorrents deutet er folgendermassen an: „Die Verfugbarkeit der 
tlbersandten Werthe erzeugt wechselseitig den Credit der beidenKaufleute; 
sonst wdrde ein Deposital- oder ein Pfand- oder ein anderer Contract 
entstanden sein. Die Verftlgbarkeit aber ist das Eigentbum."^) 
Etwas spater fagt er hinzu: „Unzweifelhaft beruht das rechtlicbe Wesen 
des Contocorrents in der bestandigen und dauemden Absicbt der Parteien, 
ihren Willen (sc. im Contocorrentverbaltniss zu steben) beizubehalten, 
welcber Wille sich im Laufe der Verhaltnisse offenbart. Die Aufhahme 
der schuldigen oder ftbersandten Betrage in einen zwiscben den Parteien 
erOffneten unausgeglicbenen Contocorrent ist Alios, was mit der Eigen- 
tbumsUbertragung beabsichtigt wird, da der, welcber die Schuld fordert, 
als procurator in rem suam und mit dieser Eigenscbaft ausgestattet 
anzusehen kt^J 

Wenn wir dieser Begriffsbestimmung ihr philosophisches Colorit 
nebmen, so bleibt in der Tbat fflr den Contocorrentvertrag nichts als der 
Character der Verftlgbarkeit der gegenseitig auf Credit flbersandten 
Wertbe ftbrig. Borsari versucht diese Idee dadurch zu verdeutlichen, 
dass er die Verftlgbarkeit Eigentbumsrecht nennt. Viel kliiger werden 



n codioe di commercio del regno d'ltalia I p. 302 ff. 

^) aoO p. 303 „La disponibilit^ del valori rimessi costitoisce reciproca- 
meste il credito dei due commercianti ; altrimenti si formerebbe un contratto di 
depoeito o pegno o qnalche altro. La disponibilitll h la propriety." 

^) aoO p. 304. „Senza dubbio la efftcacia ghiridica del conto corrente riposa 
nello spirito constante, e direi immanente, dalle due parti che continuano in quella 
Tolontll, la quale si manifesta nel giro dei fatte. II passaggio del yalore addebi- 
tato o rimesso in un conto corrente aperto e pendente fra le parti, h tutto quanto 
si ricerca alia trasmissione della propriety, considerandosi il ricorrente come pro- 
curator in rem suam, e inyestito di quella facolt^." 
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wir dadurch nicht. Es ist wohl immer nOthig, dass das Verftlgungsrecht 
dem Verftlgbaren, m. A. V. dem zur Verf flgung tlberlassenen Gegen- 
stand, inhaerent ist. 

Gibt man einmal zu, dass der Schwerpunkt des Contocorrents als 
eines Vertrags in dem gegenseitigen Zorverfftgongstellen der tlbersandten 
Werthe liegt, so ist die Art, wie man diese Werthe realisirt, wenigstens 
far die Grundidee, nicht sehr wichtig. Diese Art nennt der franzOsische 
KecMsgelehrte procuratio in rem suam. Der gegenseitige Credit wftrde 
deshalb zom Eigenthnm flbertragen worden sein, mit dem wechselseitigen 
Mandat die Posten zn eigenem Kntzen fordem zu kOnnen. Denn ohne 
Mandat kann an keine procuratio, auch nicht an die in rem suam ge- 
dacht werden.^) 

Mit diesem Nachweis der Stellung, welche beide Parteien in Folge 
der procuratio in rem suam einnehmen, ist uns aber sehr wenig genfltzt 
Als Grundlage ftlr die Cession von Verpflichtungen ist das letzterwahnte 
Mittel bekannt. Mlihlenbruch*) war der Erste, welcher betonte, dass 
durch eine solche BevoUmftchtigung eine Uebertragung von Bechten 
(eigentlich nur der actio, nicht der obligatio) eingefQhrt wurde, wie- 
wohl rOmischrechtlich die Uebertragung nicht erlaubt war. Ihren Charakter 
liat Puchta^}, namentlich mit Nachweisung der Folgen der Cession weiter 
entwickelt. 

Aber es ist uns hier nicht um den besonderen Charakter jener 
Cession zu thun. Was wir wissen wollen, ist der Charakter des Conto- 
corrents. Als solchen finden wir bei Borsari lediglich die Verfflgbarkeit 
der Werthe seitens der Parteien angegeben — welche Werthe, wenn sie 
von Dritten gefordert werden massen, vermittelst der procuratio in rem 
suam gegenseitig tlbertragen werden. Dies ZurverfQgungstellen muss 
aber der Ausfluss eines Yertrages sein, und da Borsari letzterem seine 
Aufmerksamkeit nicht widmet, so ist an seinen Ideen wenig Originelles 
,zu finden. 

§ 6. Nachweisung des zweiten Missversttndnlsses. 

Wir kehren zu der von Mittermaier in der zweiterwahnten Stelle 
nach Delamarre und le Poitvin gegebenen Definition des Contocorrents 



^) Yoet Comm. ad Pand. lib. in. lib. in no 8; Est et procurator in rem suaniy 
qui soilicet negotia expedit non ad mandantis, sed propriam utilitatem/' 

Die Lehre yon der Gession der Fordenmgsrechte. 1836. Noch immer bleibt 
dies Bnch ein Wegweiser in dieeer hochgt schwierigen Lehre. Eine gehr ans- 
i^rliohe Abhandlung yon Albert Schmid: die Grandlebren der Cession 1863 hat, 
wenn man nach einer ansserst scharfen Eritik in Erit. Yierteljahrsschr. X. p. 187 
nrtheilen darf, nicht yiel Nenes beigetragen. 

Eleine ciyilistische Schriften p. 439. Der Cessionar ist 1. procurator, 
Steliyertreter des Glaubigers; er ist duroh die Cession nicht selbst GlSubiger, dieses 
bleibt yielmehr der Cedent. Der Cessionar unterscheidet sich 2. yon einem gewohn- 
lichen Procurator in seinem Yerhaltniss sum Cedenten. Als Procurator in rem 
suam hat er ein selbstandiges Becht auf die Geltendmachung der fremden Forde- 
rung, denn der Cedent hat die Befugniss dazu an ihn yeraussert. 
Leyy-Biesser, Contoeonrent. 2 
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als Vertrages zurtlck^). Die letzteren Schriftsteller berufen sich auf 
eine Pandectenstelle, welche sie ftlr wOrtlich anwendbar erachten: „Voila 
bien, mot pour mot, ce qui se pratique en fait de compte-courant." Der 
modemen Idee des Contocorrents fehlt nichts als die Compensation. Aber 
auch dieser Mangel wird sich wohl aus der Natur der Sache erklaren. 
„Que faut-il de plus pour que ce soit tout k fait le compte-courant? 
Une seule chose: la compensation. Or rien de plus naturel etc." 

Im Vorbeigehen kOnnen wir die Bemerkung nicht unterdrtlcken, wie 
hier mit echt franzOsischer LeicMigkeit eine Schilderung gegeben wird, 
wie der Begriff: Compensation im rOmischen Bechte Eingang fand. 
Diesem radicalen Machtspruch mag es nicht ohne Interesse sein, die 
Meinung eines deutschen, etwas vorsichtigeren Bechtsgelehrten gegentlber- 
zusteUen, welche Demburg 2) folgendermassen wiedergibt: „Christiansen hat 
in seinen Institutionen des r5mischen Bechts darzustellen versucht, wie 
dem Prater, dem Kiager zu Anfang des fttnften Jahrhunderts, im eigent- 
lichen Sinne der Yerstand stille gestanden hatte, wenn etwa der ex mutuo 
Beklagte Debitor deswegen nicht zahlen woUte, weil er, „dasselbe" ex 
vendito zu fordem hatte. Man hatte ihn eben nicht verstanden. Das- 
selbe? hatte der Prator ausgerufen, mutuum und venditum dasselbe? 
forderst dasselbe, was er fordert? was er fordert, ist ja, was Du schuldig 
bist? meinst also, dass fordern und schuldig sein dasselbe sei, kann's 
mir nicht vorstellen." 

Allerdings bezieht sich diese anschauliche Darstellung nur auf das 
alte Becht, aber selbst gegen Ende der Bepublik wurde die MOglichkeit 
der Schuldausgleichung durchaus nicht ftlr so „natflrlich" gehalten, als 
es uns unsere franzOsischen Gewahrsmanner glauben machen woUen. 

Demburg lehrt gerade im Zusammenhang mit dem hier besprochenen 
Gegenstande, wie sich jene Idee nur mit der aussersten MUhe Bahn 
brach, und nur langsam festen Fuss fasste:*) *) 

„Wie nun aber die Anwendung der Compensation immer haufiger 
wurde, stellte sich die Ansicht mehr und mehr fest, dass der Bichter ^ 
verpflichtet sei, dem Verlangen der Abrechnung mit Gegenforderungen 
ex eadem causa zu entsprechen. Diese EntwicMung vollzog sich in dem 
ersten Jahrhundert der Kaiserzeit. Die Zuiassigkeit der Aufrechnung von 
Gegenforderungen des Mandatars gegentlber der Klage aus dem Mandat 
wird auf einen Ausspruch von Labeo zurfickgeffthrt (1. 10 § 9 D. man- 
dati 17. 1). 

Gerade hinsichtlich des Mandats konnten sich Zweifel an der Billig- 
keit der Aufrechnung leicht erheben, da es eine heilige Pflicht des 



^) S. oben p. 7. 

") Compensation p. 16 (Zweite Auflage 1868). 
») a. a. 0. p. 88. 

A) Die Stelle ist abgeandert; in ed. 1854 pag. 90 hiess es nach dem ersten 
Satze: ^In dieses Stadium war die Sache bereiis zu Gajus Zeiten getreten; er 
konnte schon yon einem jus pensationis (fr. 18 § 4 D. 13.7) reden. 
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Mandatars ist, das fur fremde Bechnung Eingenommene ungesftumt zu 
restituiren, der Mandant also nicht ohne einigen Anschein behaupten 
konnte; dass es sich mit der bona fides nicht vertrage, wenn der Mandatar 
die Herausgabe des fremden, in seinenHanden befindlichen Guts mitBtlck- 
sicbt auf etwaige Gegenforderungen verz5gere." 

Die Vennuthung von Delamarre und Le Poitvin entbehrt also, was 
die Compensation betrifft, der historischen Wahrheit. Eine solche Yer- 
kennung juristischer Begriffe glauben wir auch bei der Gleichstellung 
mit dem modemen Contocorrent zu finden, welche sie behaupten. Unseres 
Erachtens ist die I. 5 § 4 B. de praescript. verb. (19. 5) sachlich und 
wOrtlich dem modemen Contocorrent eben so fremd, wie die rOmische 
manumissio, von welcher Faulus in demselben Gosetze spricht, unserer 
Dienstaufsage. 

Paulus entwickelt in jenem Fragmente seine Theorie tlber die sg. 
^ntractus innominati. Hier allein kam die actio civilis in factum siye 
praescriptis verbis zur Anwendung. Wenn namlich ein zweiseitiger Ver- 
trag eingegangen war, welcher nicht in den Bahmen eiaes bekannten Con- 
traktes (Kauf^ Miethe, Mandat etc.) passte, und eine der Parteien ihrer- 
seits geleistet hatte, s6 verhalf ihr jene actio zur Gkgenleistung. Dieser 
Anschluss an bekannte Contrakte ist der Ausfluss des rOmischen Forma- 
lismuSy und Yangerow') bemerkt, dass fast Hberall die rOmischen Juristen 
Spuren solcher Neigung zeigen. Eines der von Paulus far den Innominat- 
contrakt angefOhrten Beispiele nun, welche unter das Schema: facio ut 
facias gebracht werden k5nnen, ist die von Delamarre und Le Poitvin 
gemeinte Stelle: 

„Sed si faciOy ut facias, haec species tractatus plures recipit. Nam 
si pacti sumus, ut tu a meo debitore Carthagine exigas, ego a tuo Bomae, 
vel ut tu in meo, ego in tuo solo aedificem, et ego [exegi vel] aedificavi, 
et tu cessas, in priorem spedem mandatum quodanmiodo intercessisse 
videtur, sine quo exigi alieno nomine non potest; quamvis enim et im- 
pendia sequantur, tamen mutuum officium praestamus. Et potest man- 
datum ex pacto etiam naturam suam excedere; possum enim tibi mandare, 
ut et custodiam Tnihi praestes, et non plus impendas in exigendo quam 
decern. Et si eandem quantitatem impenderimus, nulla dubitatio est, sin 
autem alitor fecerimus, [magis est] ut et hie mandatum intervenisse 
videatur, quasi refundamus invicem impensas; neque enim de re tua tibi 
mando. Sed tutius erit, et in insulis fabricandis et in debitoribus exi- 
gendis praescriptis verbis dari actionem, quae actio similis erit mandati 
actioni, quemadmodum in superioribus casibus locationi et emtioni. 



^) Pandekten 7. Ansg. m. § 599. Ann. p. 235. 
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§. 7. Bedeutung der I 5 § 4 D de praescr. verb. (19- 5). 

DieAuslegung der nns beschaftigenden StelleentlehnenwirHuschke^), 
der auch die Textkritik geliefert hat. 

„IJm die juristische ErOrterong des ersten Beispiels zu verstehen, 
mit welcher zugleich das zweite im Wesentlichen gleichartig entschieden 
wird, ist dayon auszugehen, dass bei der Uebereinkunft, A solle den 
Schuldner des 6, 6 den des A ausklagen, nicht an eine beiderseiidge 
Cession der Elage zn eigenem Nutzen gedacht wird. Die Meinung 
ist vielmehr, dass jeder dem Andem das Beigetriebene berausgeben soil. 
Denn nnr so entbait der Fall eia Beispiel des reinen facio at facias, nor 
so ist er auch dem andern Beispiel, wo ebenfalls jeder bios im Interesse 
des Andem bant, volikommen gleichartig. Liegt nun in diesem Yertrage 
ein wirkliches Mandat, so dass, wenn der eine ausgeklagt hat, er den 
andem, welcher zOgert, mit der actio mandati contraria belangen kann? 
Einen G-rund des Zweifels findet Faolos darin, dass mit der Besorgung 
des firemden Greschafts, der Ausklagung, auch Kosten verbunden sind. 
Dieses ist so zu verstehen: Zum Wesen des Mandats gehOrt theils hin- 
sichtlich des Motivs unentgeltliche, nicht im eigenen, sondem im Interesse 
des Auftraggebers tlbemommene FtQirung fremder G^eschftfte, theils bin- 
sichtlich der vom Mandatar ftbemommenen Yerpfiichtang selbst eine persOn- 
liche Erweisung gegen den Auftraggeber, nicht eine. YermOgensbereicherung 
desselben. Wenn ich nun die Ausklagung des Schuldners deshalb Hber- 
nehme, weil der andere die des meinigen tlbemommen hat, so scheint 
wegen der mit der letzteren verbundenen Unkosten einerseits meine Gre- 
schaftsftLhrung als eine bezahlte (vg. 1. 13 § 1 D. h. t.), andererseits 
auch nicht sowohl als eine GreschaftsftLhrung, wie als eine Bereichenmg 
um die Unkosten der Ausklagung flbemommen worden zu sein, und eben 
dieses gOt auch umgekehrt ftlr den Andem, der unter gleicher Bedingung 
die Ausklagung meines Schuldners ftbemahm. Aehnlich in dem Beispiel 
von dem Hausbau. Diesen Einwurf beseitigt aber der Jurist nach dessen 
erstem Theile mit der Bemerkung, dass wenigstens in dem Fall der 
beiderseits fibemommenen Ausklagung^ die schon an sich ohne Auftrag 
nicht denkbar sei, die Hauptrtlcksicht aaf die Handlung des Ausklagens, 
diese durchaus persOnliche Leistung, falle, die Auslagen dabei nur etwas 
Secundares seien, was jene zwar im Glefolge babe, was aber nicht selbst- 
standig und unmittelbar in Betracht komme. Bleiben nun aber blosse 
gegenseitige persOnliche Erweisungen (officia) tibrig, so kOnnen auch 
beide Leistungen als unentgeltlich tlbemommene Geschaftsbesorgungen, 
mithin als Mandate betrachtet werden. Was aber den zweiten Theil des 
Einwurfs betrifft, so kann das Mandat, obgleich an sich nur die Ueber- 
nahme einer persOnlichen Leistung, doch durch Nebenvertrag sich auch 
auf das Gkbiet des YermOgensinteresses mit erstrecken und hOrt dadurch 



^) Kleine krUische Yersuche in Zeitschr. fur Ciyilreoht und Process (Giessen 
1848) N. F. Y. 110 ff. 
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nicht auf, Mandat zu sein^ wenn diese Aufnahme des VermOgensmteresses 
nun eben auch etwas Secundares^ eine blosse Erstreckung bleibt. So 
kann ich dergestalt (namlich die Aosklagung eines Schuldners) auftragen, 
dass der Beauftragte (nicht bloss dolus wegen der ihm aufgetragenen exactio, 
sondem) auch custodia (wegen zeitiger Ausklagung) prftstiren soil (wo- 
-durch er die vermOgensrechtliche G-efahr des Capitals tlbemimmt), und 
dass er auf die Ausklagung nicht mehr als zehn verwenden soil (was ihn 
ebenfalls der G-efahr einer vennOgensrechtlichen Einbusse aussetzt)." 
Nun folgt die Anwendung. „War nun unsere Meinung, dass wir beide 
eine gleiche Quantitat Unkosten aufwenden sollten (impenderemus, „sollten 
wir nun aufwenden,^' hangt also yon einem im Gredanken liegenden ,,si ea 
mens fuit, ut" ab und darf nicht in impenderimus geandert werden — ) 
so waltet (wegen Zulassigkeit der Mandatsklage) gar kein Zweifel ob;" 
denn dann geht das VermOgensrechtliche auf beiden Seiten, ohne gegen- 
seitig irgendwie als selbststandiges Interesse in Betracht zu konunen, 
ganz in der persQnlichen Leistung auf, die nun allein als die Obligation 
bestimmend tibrig bleibt. „War aber ein Unterschied (hinsichtlich der 
Quantitat des Aufzuwendenden), so spricht mehr dafilr, dass dann auch 
ein Mandat als vorliegend angenommen werde (namlich in der Gedanken- 
richtung der Parteien), als wollten wir uns gegenseitig die Unkosten 
(mandati contraria actione) ersetzen" d. h. so dass nicht die Unkosten 
hauptsachlich als Motiv und G-egenstand des Geschafts, sondem als eine 
blosse Folge der persOnlichen Leistungen gelten soUen, denn Hauptabsicht 
der Parteien ist doch immer, dass Du in m einem Interesse die Aus- 
klagung meines Schuldners besorgen, nicht dass Bu, um die Ausklagung 
des Deinigen zu erlangen, und folglich in Deinem Interesse es thun sollst, 
und man kann also nicht sagen, dass das Mandat als bloss im eigenen 
Interesse des Mandatars geschlossen ung^tig sei (neque enim de re tua 
tibi mando). 

Da nun aber, um ein gegenseitiges gtiltiges Mandat in diesem Falle 
herauszubringen, Alles darauf ankommt, die Btlcksicht auf die Unkosten 
als eine blosse secundare zu fassen, was doch fttr die Absicht der Parteien 
immer zweifelhaft bleibt, so rath Paulus mit Eecht, lieber zur actio 
praescriptis verbis zu greifen, und diese wird besonders in dem Beispiele 
vom Hausbau um noch viel mehr anzurathen sein, weil beim Bauen bei 
Weitem nicht so leicht, wie bei der tlbertragenen Ausklagung eines 
Schuldners die persOnliche Leistung als das in rem alterius versum tiber- 
wiegend zu betrachten ist, sondem eher das Umgekehrte." — 

Soweit Huschke. Wie in dem ganzen G-esetz, liegt auch in dem 
angenommenen Falle der Schwerpunkt auf der Thatsache, dass nach dem 
gegenseitigen Auftrage eine Partei im Verzuge ist.^) In den Worten: 
ego exegi vel aedificavi et tu cessas liegt der Kempunkt des Gedankens. 



*) Die Zweiseitigkeit allein, sagt Vangerow a. a, 0. p. 236, geniigt aber freilich 
nicht, um den Innominatcontrakt zu begriinden, sondem dazu gehort noch wesent- 
lich, dass die Leistung von einer Seite bereits wirklich erfolgt sei. 
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Der ganze Zusammenhang zeigt, dass man es hier mit einem Zweifel 
Tdcksichtlich der zu gew3,hrenden actio zu thun hat, welcher an einigen 
mehr oder minder treffenden Fallen auseinandergesetzt wird. Es wird 
doch wohl Niemandem einfallen, aus Anlass unserer Stelle zu verktoden, 
dass man in Bom gewOhnlich auf dem Boden eines Andem baute. Trotzdem 
kOnnte man sich mit demselben Becht auch hierf&r auf die Autoritat 
des Paulus berufen, zum Zeugniss, dass solche Yertrage Bestandtheile 
des rCmischen Yolkslebens ausmachten. 

Mehr Anlass aber, in diesem ganz unschuldigen und selbststandigen 
Beispiel auch nur einen Schein oder Schatten von Contocorrent zu ent- 
decken, sehen wir nicht. Es ist dem Juristen offenbar nicht darum zu 
thun, irgend einen Yertrag nachzuweisen, aus welchem gegenseitige Gomp- 
tabilitat entsteht. Er will nachweisen, wie ein pactum, woran sich nur 
eine Fartei gehalten hat, Bechtsfolgen haben kann. Daher stellt er 
sich eine Absprache zweier Freunde vor, wonach Jeder auf des Andem 
Grund bauen, Jeder des Andem Schulden einziehen soil. Andere ahnliche 
Beispiele waren bequem zu finden gewesen. 

Wenn jene Absprache plus Compensation „mot pour mot" unser 
Contocorrentverhaltniss darstellt, dann ist dessen Bechtscharakter wahrlich 
sehr wenig entwickelt. FOr unsere pacta braucht man ja nicht, wie far 
die rOmischen, einen Ausweg zu suchen.i) Aus diesem G-runde ist es 
dann auch ganz gleichgtQtig, wie man die actio nennt, die einem solchen 
modemen Yertrage entstammt. Habe ich in solchem Falle eingefordert, 
Du aber nicht, so kann es yon den Umstanden abhangen, auf welche 
Weise ich Dich zu Deiner Pflicht zwinge. 

Aber was in aller Welt hat dies AUes mit dem Contocorrent zu 
thun? Man denke sich eine Absprache, welche sich auf eine Beihe solcher 
gegenseitigen Eincassirungen bezieht, inwiefem soil man klarer sein fiber 
den rechtlichen Charakter dieser Uebereinkunft, wenn man die 1. 5 § 4 
D 19.5 gelesen hat? Oder versteckt sich vielleicht nach Delamarre und 
Le Poityin die Bedeutung dieses Gesetzes far unser modemes Becht 
in den Schlussworten: quae actio similis erit mandati actioni etc.? Dann 
wftrde es befremdend sein, dass gerade dies von ihnen nicht gesagt wird. 
Der Ungrund dieser Unterstellung erhellt aber auch aus einem klaren 
Beweise. Pardessus namlich*) leitet die Zinsenberechnung (von Bechts- 
wegen) aus dem gegenseitigen Bechtsverhaltniss deslilandats ab. TJnsera 
Schriftsteller lassen sich hierllber folgendermassen aus. 3) 

„M. Pardessus enseigne que les deux correspondants sont r^cipro- 
quement mandataires Ym de Fautre. Ceci est une erreur. Le cessionaire 

^) Yangerow a. a. 0. p. 243, Die Yertrage die nach romischem Rechte nur in der 
Gestalt eines Innominat-Contrfd^ts wirksam waren, und eben deshalb mehrfache in 
dem Obigen dargestellte Eigenheiten hatten, sind heut zu Tage nichts als einfache 
Consensualyertrage. Seuffert Pandekten 4. Ausg. II § 370 p. 30^. „Die ungenannten 
Yertrage des heutigen Rechts haben ganz die allgemeine Natur der Consensual- 
geschafte." 

») S. oben pag. 19. 

>) a. a. 0. UI p. 445 Anm. 1. 
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d'une cr^ance, procurator in rem suam, en est le vrai propri^taire, 
vere dominus." 

Wir mOchten doch dagegen fdr Pardessus protestiren. Diesmal ist 
(einmal abgesehen von der BecMmassigkeit oder Unrechtmftssigkeit der 
Zinsenberechnung) der „erreur" nicht anf seiner Seite. Der Cessionar 
einer Schnldfordemng mag als Eigenthtlmer derselben anzusehen sein; 
dies Eigenthomsrecht bezieht sich aber jedenfalls nar auf sein Yerhaltniss 
Dritten gegenHber. Im Yerhaltniss zu dem Oedenten ist er Mandatar, 
nnd dies Yerhaltniss allein hat Pardessus im Auge. Soviel ist aber 
gewiss, dass fttr den modemen Contocorrentvertrag, wenn man ihn als 
gegenseitiges Mandat auffasst, jene Pandektenstelle nach Delamarre und 
Le Poitvin nicht citirt werden kann.^) Wir mtLssen deshalb immer noch 
fragen, welche Bedeutung jener Stelle mOglicherweise zuerkannt werden 
kOnnte, um sie „mot pour mot" auf den modemen Rechtsbegriff far 
anwendbar zu erachten? 

§ 8. Urspning des zweiten Mimerstftndnisses. 

Bei der Darstellung des modemen Begriffs des Contocorrents stehen 
Delamarre und Le Poitvin offenbar unter dem Einflusse der von ihnen 
der Pandektenstelle angedichteten Bedeutung. Die Idee der gegenseitigen 
Einziehung von Forderungen tritt in den Hintergrund, ohne dass sie 
aufgegeben wird. Far den Contrakt selbst aber bleibt der Nachdrack 
liegen auf der Compensation, welche die Parteien bezwecken. Denkt 
man diese hinweg, so warde nichts Eigenthamliches mehr far den Conto- 
correntvertrag abrig bleiben. 

Dieser Gedankengang der genannten Schriftsteller findet sich in der 
von ihnen gegebenen Definition des Contocorrents kurz zusammengefasst. 
Sie lautet^): „D'apr^s ces explications, on pent d^finir le compte-courant : 
un contrat par lequel Tun des contractants remet k Tautre contractant, 
ou re9oit de lui de I'argent ou des valours non sp^cialement affect^s ^ 
un emploi d^termin^, mais en toute propri^t^ et mdme sans obligation 
d'en tenir I'^quivalent k la disposition de celui qui remet, en un mot, 
k la seule charge par celui qui re^oit d'en cr6diter le remettant, sauf 
reglement par compensation k due concurrence des remises respectives 
sur la masse enti^ro du crMit et du d^bit" * ) 

Die Schlussworte: sauf reglement u. s. w. motiviren sie folgender- 
massen^): „parceque la compensation est Tunique moyen de parvenir 

^) In der That wird die Existenz eines solchen RechtSTerhaltnisseg yon beiden 
Schriftstellem ansdriicklich in Abrede gestellt, a. a. 0. p. 453 : „I1 n'est pas vrai non 
pins, qne denx comnier9ants en compte'conrant soient mandataires aux fins de 
payer en Taquit Tan de Tautre; car, dans cette hypoth^sej d'un mandat 11 
s'^tablirait entre eux un compte de gestion, et ils entendent ^tre en compte- 
conrant.'' 

*) Traits n. s. w., HI. p. 437. 
a. a. 0. pag. 439. 

^) Diese Definition adoptirt auch j^ile Feitu, a. a. 0. p. 75. 
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an but ^conomique que les parties se proposent, et que ce mode de 
compensation est le seul compatible avec la nature et meme avec Tex- 
pression du compte-courant". Endlich wird dieselbe Idee in verschie- 
denen AusdrUcken noch weiter ausgeftOirt ^) : ,,Dans le compte-courant, 
ce que veulent les parties, ce dont elles conviennent, c'est un credit 
r^ciproque des remises faites reciproquement. Tant que le compte est 
courant, stricto jure, il n'y a, cemme nous Tavons dit, ni cr^ance, 
ni dette, ni debiteur, ni cr fancier, il n'y a meme pas de comp- 
table, et aucun des correspondants n'est int^ress^ h> ce qu'une remise 
soit plutdt compens^e qu'une autre remise. Elles ont toutes 6t6 faites 
sur un mdme pied d'^galit^ et dans un meme but, par consequent^ toutes 
ont un droit ^gal h, la compensation. H ne se pent done pas que tel 
article de credit soit efface par tel article de d^bit, et, si le compte est 
convenu aves int^rets il est tout aussi impossible d'^teindre d'abord les 
int^r^ts, pour amortir ensuite le capital. Vous m'avez d^bit^ de 
10,000 fr., esp^ces k moi compt^es, et, huit jours apr^s, je vous fais 
une remise 4gale. Si une partie de cette remise devait servir ^teindre 
Tint^ret des huit jours, puis le surplus s'imputer sur le capital ou d^bit 
de 10,000 fr., ce mode de r^gler d^truirait le compte-courant. II vous 
supposerait, hie et nunc, vous mon creancier, moi votre debiteur. Ce 
serait arreter le compte, Temp^cher de courir, en un mot, y mettre 
fin, tandis que nous n'avons voulu qu'^tablir une s^rie de credits et 
debits, sauf k determiner, lors du r^glement d^finitif, qui sera debiteur 
par le r^sultat d'une compensation g^n^rale." 

Man sieht, 3 Dinge sind ftir Delamarre und Le Poitvin die Haupt- 
sache und der eigentliche Kern des Contocorrents : Compensation zun9,chst. 
Compensation noch einmal und Compensation zum dritten Male. Was 
jene Schriftsteller unaufhOrlich und fast ausschliesslich beschaftigt, ist, 
in der Lehre vom Contocorrent, die Compensation und die Art und Weise, 
wie sie sich vollzieht. Nach ihnen ist die Compensation das einzige 
Mitt el zur Befriedigung der Oconomischen Zwecke der Parteien. Sie 
wollen zwar „un credit r^ciproque", aber dieser Wille lauffc eigentlich 
hinaus auf eine gleichmassige und gleichzeitige Compensation. Wtirde 
man deren Gang stOren, so wftrde man keine laufende, sondem eine 
stehende Eechnung haben. 

Wir mOchten nicht geme die Idee Platz greifen lassen, als kOnne 
man auf die Barstellung von van Delamarre und Le Poitvin mit Gering- 
schatzung herabsehen. Im Gegentheil, wir erkennen geme ihre grossen 
Verdienste an. Ohne Zweifel sind jene Schriftsteller tiefer in das Wesen 
des Contocorrents eingedrungen, als irgend einer ihrer Vorganger. 
Hatten sie weiter nichts gethan, als die Vertragsnatur des Conto- 
corrents und seine Rechtsfolgen als Einheit aufzuklaren — zwei Haupt- 
punkte, worauf vor Allem Gewicht gelegt werden muss — so ware 
bereits Viel gewonnen. An diesen beiden Ideen aber halten jene Schrift- 



^) a. a. 0. p. 446. 
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steller strenge fest; nur der Weg, wie file zu diesem Besoltate gelangen, 
ist zu tadeln. 

Worum ist es denn zu thun? Zwei Farteien, welche miteinander 
in ein Gontocorrentyerhaltniss treten woUen, beabsichtigen einen Contrakt 
einzugehen, welcher auf eine bestimmte Zeit in Kraft bleiben soli. 
Wahrend dieser Zeit werden sie wiederholt abwechselnd einmal Glaubiger, 
einmal Schnldner. Nach allgemeinen Grondsatzen soUten nun jene 
Schulden und Forderungen im Augenblicke ihrer gleichzeitigen Existenz 
sicb einander aufheben. Diese Folge ihres Yerhaitnisses wollen aber die 
Farteien nicht. Sie haben zwei Mittel, um dem vorzubeugen. Zunachst 
kOnnen sie in dem Vertrage, welchen sie eingehen, ausdrftckliijh bemerken, 
es solle die CompeDsation fflr die Zeit, in welcher der Yertrag in Kraft 
bleiben soil, ausgeschlossen bleiben. Ihre Befugniss hierzu kann wobl 
nieht bezweifelt werden. Wenn ich auf dem Funkte stehe, Dein Schuldner 
ftLr 20 zu werden und Du ebenso mein Schuldner auf dieselbe Summe 
werden solltest, so kOnnen wir ausmachen, dass ich Dich bezahle, Bu mich 
dagegen nicht, oder dass Bu mir zahlen soUst, ich Bir aber nicht. 
Oder endlich, wir kOnnen bestimmen, dass wir Beide einander frUher 
Oder spater zahlen sollen. Hit einer solchen XJebereinkunft hat weder 
das Gesetz, noch die Offentliche Ordnung, noch die guten Sitten etwas 
zu thun. Also steht einem solchen Yertrage nichts im Wege. 

Es gibt aber noch ein zweites Mittel, um die von den Farteien 
nicht gewollte Compensation wahrend jener Zeit zu verhindern. Bies 
Mittel ist, dass der Yertrag, wonach wir erkiaren, mit einander in Conto- 
correntverbindung zu treten, seiner inneren Natur nach den Ausschluss 
der Compensation bedingt. Ist dies letztere der Fall, so wird i&ber den 
Ausschluss der Compensation wahrend jener Zeit eine ausdrftckliche 
Yerabredung weder getroffen, noch erfordert. Yielmehr ist dann dessen 
regelmassige Folge der Ausschluss der Compensation, wie wenn dieser 
Ausschluss jenem Yertrage derart inhaerent ware, dass auf Grund seiner 
Existenz allein jene Wirkung eintritt. 

Auf den ersten Blick scheint es gleichgOltig, aus welchem Grund- 
begriff die Einheit abgeleitefc wird, welche das Resultat der Conto- 
correntbeziehung ist. Bass die Farteien fur die Bauer dieser Beziehung 
diese Einheit wollen, das — so kOnnte man sagen — steht fest. Wenn 
sie gegenseitig Schulden und Forderungen an einander haben sollten, so 
k5nnen sie jetzt oder spater abrechnen. Bass diese Abrechnung nicht 
jetzt, sondem spater stattfinden solle, war gerade ihre Absicht, als sie 
vereinbarten, in eine Contocorrentverbindung zu treten. Wenn nun diese 
ihre Absicht bei der Beurtheilung ihres Yerhaitnisses nicht aus den 
Augen gelassen wird, lasst man dem letzteren doch sein Becht wider- 
fahren? Inwiefem kann dann noch ein Anlass bestehen, um nachzu- 
forschen, ob eine bestimmte Yerabredung hinsichtlich der Compensation, 
Oder die Natur an sich jene Wirkung hat? Inwiefem lohnt es der 
Miahe, bei sachlicher Uebereinstimmung form ell e Unterschiede nach- 
zuweisen? 
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Darauf lautet unsere Antwort folgendermassen: Handelte es sich 
hier in der That nur um einen Streitpunkt, der, so oder so construirt, 
doch in der Anwendung zu demselben Besultat fahren mtLSS, so wtirde 
es selbst dann von Wichtigkeit sein^ die Theorie nicht allzu sehr aos 
den Augen zu yerlieren. £s ist dorchaos nicht nOthig, dass jede Lehre 
eine besondere nach alien Bichtungen i&ber jedes Bedenken erhabene 
Definition aufzuweisen hat. Omnis definitio in jure fpericulosa, und 
manchmal ist es sogar nachtheilig, so etwas auch nnr zu versuchen. 
Aber ein Anderes ist es, eine vOllig correkte Definition zu verlangen, 
ein Anderes, Bedenken gegen die ganze Bichtung zu aussem, in welcher 
sich eine Definition bewegt. In letzterem Punkte ist die Theorie von 
Wichtigkeit, abgesehen von alien Forderungen der Praxis. Anld>sslich 
einer ahnlichen Frage sagt Savigny^): „Der ganze Streit hat also einen 
lediglich theoretisehen Character, indem er die Stellung und Ableitung 
der Begriffe und Bechtssd,tze betrifft. Damit soli aber keineswegs gesagt 
sein, dass die hier besprochene Frage gleichgtQtig, oder auch nur von 
geringer Erheblichkeit wftre, da es voraus nicht zu ftbersehen ist, wie 
weit ein irrig eingeschlagener Weg, wie der hier vorliegende, ftihren kann.** 

Es besteht aber noch ein viel wichtigerer Grund ftir die Verwerfong 
der Auffassung von der Compensation, als gehOre sie zu dem Yertrage 
der Parteien, wie von Delamarre und Le Poitvin gelehrt wird. Com- 
pensation ist ein modus solvendi, nicht ein modus contrahendi. 
Mit der Compensation fangt man nicht an, man endigt damit. Es kann 
allerdings in einen Vertrag, aus welchem gegenseitige Verpflichtungen er- 
wachsen, eine Bestimmung fiber die Erfflllung dieser Verpflichtungen auf- 
genommen werden, aber damit kann der Zweck und die Wirkung jenes Ver- 
trages selbst unmOglich gentlgend klargestellt sein. Mag der Compensation 
im Contocorrent ein noch so vorherrschender Platz einger£lumt sein, zum 
Contocorrent kann sie nicht werden. Dies durfte doch als eine logische 
UnmOglichkeit erscheinen. MOgen die Bedingungen, unter welchen die 
Parteien auseinander gehen sollen, mit der grOssten Genauigkeit 
geregelt sein, die Bedingungen, unter welchen sie beieinander bleiben 
sollen, kOnnen nicht damit zusammenfallen. Der Anfang eines Yerhd^lt- 
nisses kann sein Licht nicht dem Ende entnehmen, einfach, weil der 
Anfang nicht das Ende ist. 

Die Compensation geht deshalb, so eigenthflmlich ihre Wirkungen 
auch f&r den Bechtsbegriff des Contocorrents sind, doch in dem letzteren 
nicht auf. Sie ist nach dem Systeme der Schriftsteller van Delamarre 
und Le Poitvin, welches wir bekampfen, eine dem Contocorrentvertrage 
beigeftlgte Nebenbestimmung. Nun aber entsteht sofort eine Irrlehre 
und ein Zweifel, Beides Dank jener von uns bestrittenen Vorstellung. 
Die Gefahr ist, dass man, viel weiter jedenfalls, als jene Schriftsteller 
wollten, die Compensation fttr den Vertrag selbst ansieht. Halt man 
dies Bedenken vielleicht fOr ein Himgespinnst ? Wir antworten mit einein 



*) Obi. II. p. 266. 
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Hinweis anf ein UrtJieil des Bezirkg-Geridits zu Amflterdam, worm diese 
Lehre en toateB leitres zu lesen ist ^) — Der Zweifd li^ in der Frage^ 
nnter wdchen Bechtsb^rriff denn der Ton jenen Sehriftstellern ange- 
nommene Contocorrentrertrag sabsninirt werden solL Wenn die Parieien 
rtlGksichflich der Compensation ansmachen, sie aolle nicht stflckweise, 
sondem einheitlidi am Ende des Yerh&ttnisses Platz greifen, so ist dodi 
offenbar tber den Character des letzteren noch nicht AUes gesagt Audi 
dies Yerhaltniss selbst bildet ja das Objekt eines Vertrages. Anch 
dessen Character muss n&her nachgewiesen werden. In der That &igt 
die Definition Ton Delamarre nnd Le Poitrin scheinbar wenigstens damit 
an. Hier aber zeigt ihr Beispiel, wie gef&hrlich es ist> znm Behnfe 
einer Analyse einige oberflachliche AnsdrtLcke zn wfthlen, deren Worth 
nnd Zweck nicht naher nntersncht ist 

§ 9. Folgen des zweiten Missverst&ndnisses. 

Der Weg, welchen Delamarre nnd Le Poitrin bei der Definition 
des Contocorrents eingeschlagen haben, mnsste nothwendiger Weise 
nicht allein znr missTerst&ndlichen AnJffassang dieses Sechtsb^rriffes, 
sondem aach zn Torkehrten Folgemngen darans anleiten. In der That 
sind letztere nicht ansgeblieben, nnd es ist interessant zn sehen, wie das 
Cresetz, dass gleiche IJrsachen gleiche Folgen haben, anch hier sidi geliend 
macht. Wir hahen oben^) gezdgt^ dass Creizenach's Eritik dnrch die 
Aofz&hlnng der Kriterien herrorgerufen wnrde, welche Noblet im Conto- 
corrent zn finden Termeiate. Gegen die von Delamarre nnd Le Poitrin 
versnchte Begrifiisbestimmnng sind, nicht ohne Grand, ganz fthnliche Be- 
denken erhoben worden. 

Masses) z. B. gehOrt hierher, wenn er, nachdem er die eigene Defi- 
nition der letztgenannten Schriftsteller mitgetheilt, folgendermassen sich 
ansspricht: „Cette definition est foncierement exacte; cependant elle me 
parait manqner de precision. Je crois qn'on pent mienx d^finir le 
compte-conrant nn contrat par leqnel il est conTonn qae les pr§ts 
reciproqnes que pourront so faire, sous formes d'aTances on de remises, 
deux commer9ants, qui sent en rapport d'affaires ou de correspondance, 
n'^tabliront entre eux les rapports de d^biteur k cr^ander qu'au moment 



1) Urtheil V. 30. December 1863. M. v. H. VI. 1864, p. 39, Rechtepr. : 
„Iii Erwagimg, dass der Firma ihre Beliaaptimg als richdg zngegeben werden 
kann, dass nlmlicli Gontoeorrent in seinem Wesen nlclits weiter ist, als eine 
Form, worin der Handel sich die gesetsUche Compensation yorznstellen gewohnt 
ist, inbesondere mit Backsicht anf die Zinsberechnung.*' 

Wir erlanben nns, dies das zweite Stadium einer Rechtsanschanung in 
nennen. (Vg. Seite 10 oben, Anm. Wenn Gontoeorrent die Form for die 
Compensation ist, so besteht kein Gnmd, wamm man Gontoeorrent nicht einfach 
Compensation nennen sollte. 
pag. 25, Annu 1. 

') Le droit Commercial dans ses rapports ayec le droit des gens et le droit 
civU IV , p. 163. 



Digitized by Google 



28 



§ 9. Folgen dea zweiten Mitsyerstandnisses. 



de Tarret^ de compte, c'est h. dire lorsque la balance constituera Tun 
cr^ancier et Tautre d^biteur; et que jusque la, en d'autres fcermes, tant 
que le compte courra, il n'y aura pas de dettes r^ciproques, mais seule- 
mfent credit et d^bit, doit et avoir et des rapports de cr^dit^ a 
d^bite. C'est dans cette absence de dettes reciproques, qui sont rem- 
plac^es par des articles de d^bit et de credit, que se trouve Futility du 
compte-courant) qui est de supplier h, la monnaie m^talb'que, en renvojant 
^ r^poque de l'arr§t^ de compte le soldo rdel et effectif du r^liquat." 

Ber Contocorrentvertrag ist also bier ganz einfach ein, vielleicht 
auf eigenthtimliche Weise verclausulirter, Gelddarlehensvertrag. Die 
Definition mochte also „fonci^rement exacte" sein, aber mit diesem 
Compliment war sie zugleich abgetban. Dies begriffen die oben ange- 
ftlhrten Schriftsteller auch recht wohl, wie dies aus ibrer ausserst leb- 
baften Kritik hervorgeht. ^) „0r", so lautet ihre Erwiderung, „rien ne 
r^pugne plus an compte -courant que Tidee de pr§t. En effet, qui ne 
voit que, s'il est de son essence que les avances et remises ne constituent 
aucun des deux correspondants cr^ancier ni d^biteur tout pret est 
impossible per rerum naturam? Dire que, tant que le compte courra, 
il y a seulement credit et debit, mais non dettes r^ciproques, n'est 
ce pas dire, en d^autres termes, que les parties n'entendent ni emprunter 
ni preter? Car, qui pr§te est cr^ancier, qui emprunte est d^biteur. 
Or, un d^bit^ n'est pas plus d^biteur qu'un cr^dit^ cr^ancier. Si done 
il n*y a ni dette, ni cr^ance, il n'y a pr§t, ni convention de s'entrefaire 
des prets ou des avances, d'ailleurs chacun des correspondants fait de 
remises ^ sa volenti, suivant ses convenances ou ses besoins." 

Daher ist von Gelddarlehen keine Eede. Im Gregentheil. Von 
Nicbts ist der Contocorrent weiter entfemt, als von einem Gelddarlehen. 
Urn dies recht deutlich zu machen, wird der Begriff nochmals klargelegt: 
„Eemise de valours en toute propri^t^, h charge de crMiter le remettant, 
sauf reglement a due concurrence sur la masse du d^bit et du credit, 
voil^, dans son essence, le compte-courant tel qu'il s'est formd sous 
Tempire des usages et des conventions." 

Mass^^) dagegen bleibt fest bei seiner Lehre stehen: „Sans doute 
les avances ou remises faites en compte-courant ne constituent pas des 
prets purs et simples, car autrement il n'y aurait pas compte-courant: 
il y aurait des prdts reciproques qui se solderaient, au lieu de devenir 
des articles de d^bit ou de credit destines h. ne se solder qu*en fin de 
compte. Mais il y a pret en ce sens que chacun des contractants est 
propri^taire des remises ou des avances dont il est d^bit^ et dont il 
cr^dit^ son correspondant. Cost parce qu'il y a pret, qu'il y a trans- 
mission de propri^t^. S'il n'y n*avait que d^p6t, la propri^t^ ne serait 
pas transmise. Or elle est si bien transmise, que les avances ou 
remises faites en compte-courant sont de plein droit productives d'int^r^ts. 



1) Traits, in., p. 450. 
*) a. a. 0. p. 164. 
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C6 qui n'aurait pas lieu si le correspondant les recevait simplement k 
titre de comptable on de d^positaire. Et d'un autre cdt^, comme les 
remises ou avances faites en compte conrant se rMnisent toiyonrs en 
avances faites par nn correspondant pour le compte de Tautre, elles con- 
stituent des prdts au m§me titre que les avances de tons mandataires.^ 

Wenn noch weitere Ausgaben der beiden Werke das Tageslicht sehen 
werden, so kOnnen wir uns auf eine Fortsetzung des Streites gefasst 
machen. Es ist nicht wahrscheinlich, dass wir aus dem Cirkel heraus- 
kommen sollten. Mittlerweile bleibt der Contocorrentyertrag undefiniri 
Gegenseitiges Gelddarlehen, oder etwas Anders, das ist die Frage. Es 
ist bequemer, jenen Begriff zu verwerfen, als sich Bechenschaft zu geben 
von Bern, was man an dessen Stelle setzen soil, wenn man an den Ideen 
Delamarre's und Le Poitvin's festhalt. 

Letzteres thut ein italienischer Bechtsgelehrter; welchem der eben 
von uns mitgetheilte Streit nicht unbekannt geblieben ist. Sonderbar und 
zufailig genug, ist es auch hier (der jflngere) Mittermaier, welcher sich 
ihnen anschliesst. Er gibt nftmlich eine Uebersicht von dem Stande 
der Rechtswissenschafk in Italien.^) Mit besonderer Vorliebe bespricht 
er eine Genuesische Zeitschrift aufgenommene Ansicht fiber den Con- 
tocorrent*), und findet in mehreren Satzen Gelegenheit diese Abhandlung 
zu beloben.*) 

Wir haben jene Zeitschrift vor uns, und mOchten nichts von diesem 
Lobe abdingen. Aber wir kOnnen uns nicht davon tlberzeugen, dass der 
Advocat Jacopo Virgilio, der Verfasser des erwahnten Aufsatzes, in den 
uns beschaftigenden Gegenstand irgend eia neues Licht gebracht hat. 
In dem Streite zwischen Mass^ und Delamarre und le Poitvin nimmt er 
Partei fftr die Letzteren dujch Aufnahme ihrer Definition. Auf die Be- 
kampfung der von Mass4 aufgestellten Einwendungen lasst er sich aber 
nicht sehr ein. Folgendes sind seine Worte.*) „l)as gegenseitige Greld- 
darlehen, welches Mass^ in diesem Vertrage entdeckte, hat in Wirklichkeit 
ganz andere £!riterien. Yon dem Augenblicke ab, wo man eine Summe 
Geldes als Darlehen aufhimmt, ist der Gkldgeber Giaubiger, der Geld- 
nehmer Schuldner. Bei dem Contocorrent dagegen besteht, bis der Saldo 
gezogen, weder Schuld, noch Porderung. Bei dem Gelddarlehen ist nicht 

^) Die LeiBtungen der Gesetzgebung , KechtSBprechung und Wissexuichaft in 
Italien auf dem Gebiete des Handelsrecbts in Zeitschr. f. d. ges. Handelsrecht 
IV p. 327. 

«) Gazette dei TribunaH. Geneva. 1859 no. 28 f. p. 205-288. 

*) a. a. 0. p. 336. „Beachtung yerdient hier besonders die Abhandlung uber Con- 
tocorrente.'' „I)ie mit grosser Klarheit geschriebenen Erorterungen des VerfasserB.'' 
„Die8e Ausfiihrung yerdient besonderes Lob/' 

*) „I1 mutuo reciproco che Mass^ scorgeya in questo contratto ha carretteri 
affatto opposti, ed in yero, dal momento che si mutua una somma, il mutuante ne 
h creditore, debitore il mutuatario; nel conto corrente invece non vi ha debito e 
credito sino all epoco de saldo. Nel mutuo gli interessi non han luogo se non 
stipulati, nel conto corrente decorrono di pien diritto. Si mutui reciproci esistero, 
la compensazione sino a debita concorrenza ayrebbe luogo fra i due correspondenti, 
ma invece nel conto corrente non vi ha compenso che sul saldo^' ecc. 
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die Bede yod Zinsen, ausser wenn sie bedongen sind. Im Contocorrent 
laufen die Zinsen von Bechtswegen. Wenn ein gegenseitiges Gelddarlehen 
besttLnde, so wtlrde die Compensation binsichtlich jedes Schnldbetrages 
^intreten. Bei dem Contocorrent aber besteht keine andere Compensation 
als bei dem Saldo'' u. s. w. 

Das Alios ist ganz richtig; mit solchen G^egentlberstellungen aber 
lassen sich die beiden Begriffe wohl auseinanderhalten, ohne dass damm 
die Definition von Delamarre und le Poitvin gerechtfertigt wird. Das 
Ungltlck wtlrde nun nicht gross sein, wenn die Existenz jener Gegensatze 
erkannt and in die juristische Praxis aufgenommen ware. Das ist aber 
nicht der Fall, wie ein Beispiel aus unserer Jorisprudenz beweist.^) Es 
bleibt also nichts Anderes tlbrig, als zu der Begriffsbestimmung zurdck- 
zukehren. Was die letztere betrifft, so lasst sich in der That nicht 
leugnen, dass die mehrerwahnten franzOsischen Schriftsteller, welche all 
dies Unheil angestiftet haben, mit Wo r ten spielen. Auch Derjenige, 
welcher ein Grelddarlehen empfSngt, erhalt „en toute propri^t^." Dass 
Deijenige, welcher im Contocorrentverhaltniss steht, ,,sar la masse du 
d^bit et da cr^dit'^ compensirt, kann kein Criteriam sein. Die Frage ist 
gerade, warum er das that. Die Antwort kann schwerlich der That- 
sache entnommen werden^ dass er es that. Es wflrde das eine colossale 
petitio principii sein. Die Worte, die zar Definition des Contocorrents 
gewahlt sind, bleiben also aaf das matuam anwendbar. Der Geldgeber 
creditirt and im Contocorrent wird creditirt. Beide Eechtsideen sind 
iilso vOllig identisch, wenn nicht nachgewiesen wird, dass das 
letztere Creditiren in der modernen Eechtsentwickelung eine 
selbststandige Bedeatang erlangt hat, welche es vom matuam 
unterscheidet. Dieser letztere Nachweis wird von Delamarre und le 
Poitvin nicht untemommen, noch weniger von Mass^. Wir wollen ver- 
suchen, diesen Punkt durch die deutsche Wissenschaft aufzuklaren. 

§ 10. Credit im nationalSoonomischen Sinne. 

Deijenige, welcher, um sich weiter zu bringen. Capital braucht, 
welches ihm durchaus oder theilweise fehlt, hat zur ErhOhung seiner 
Oconomischen Kraft nur ein Mittel. Dies Mittel ist: sich gegen B^ck- 



^) Wir konnen natiiriich nicht untersachen, ob auf diese Entscheidung der 
schwankende Character, welcher der franzosischen Rechtssprechimg hinsichtlich des 
Contocorrents eigen blieb, yon Einfloss gewesen ist. Sicher ist, dass in einem 
Urtheil des Apellhofs in Nord-Holland den 20. October 1870 in M. v. H. XH 1870 
p. 209 Rechtsspr. totidem verbis zn lesen ist, dass : „eine Forderung aus Contocorrent 
im Niederlandischen Recht nicht bekannt ist." 

Wir glauben darin das dritte Stadium der Rechtsanschauung zu finden 
(yg. pag. 47 Anm. 1). Was zuerst eine XJebersicht, dann eine Comp ensations- 
form war, musste sich schliesslich gefallen lassen als selbststandiges Rechtsinstitut 
aus dem Gebiete des Niederlandischen Rechts yerwiesen zu werden. Aus dieser 
juristischen „Au8setzung'' geht deutlich die Ansicht des Gerichtshofs henror, dass 
dieser Fremdling noch keine „genttgenden Existenzmittel" nachweisen konne. 
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gabeversprechen anderswoher Das zn verschaffen, was ihm fehlt. Die 
MOgliclikeit dieser zeitweisen Erganzung der Mittel tragi im gesellschaft- 
lichen Yerkehr den Namen: Credit Jemand hat Credit, wenn er im 
Stande ist, sich bei AndemHtQfsquellen zu erOffnen, wodorch seine eigene 
Arbeitskraft entweder flberhaupt erst thatig sich entfalten, oder doch 
vermehrt werden kann. Jemand hat keinen Credit, wenn er, um weiter 
zn kommen, genOthigt ist lediglich von seinen HtOfsmitteln zu zehren* 
Der Besitz nnd die Erhaltung des Credits sind von verschiedenen Factoren 
abhangig, welche sich schwerlich unter eine allgemeine Begel bringen 
lassen. Sowohl das persOnliche Ansehen des Creditsuchenden, als die 
IJmstande; unter denen der Credit gesucht wird, haben auf die Bewilligung 
Oder Verweigerung des Credits Einfluss. Zwei Kaufleute von gleicher 
-Sachkenntniss und Ehrlichkeit, aber von verschiedener Branche, kOnneti 
ein sehr verschiedenes Mass von Credit geniesseu; weil die eine Branche 
Wechselfallen mehr unterworfen ist, als die andere. Derselbe Eaufmann 
kann, ohne irgend einen bestimmten von ihm abhangigen AnlasS; in einem 
.gOnstigen Moment seinen Credit erhOht, in ungtlnstiger Zeit ihn gemindert 
sehn. Von dem Einen kann, wenn er Credit geniessen will, lediglich eine 
mundliche oder schriftliche Verpflichtung zGr Edckgabe gefordert und fOr 
genfigend erachtet werden; der Andere hingegen kann, um dasselbe Ziel 
2U erreichen , verpflichtet sein, persOnliche oder sachliche Bftrgschaft 
(Bflrgen, Pfand, Hypothek) zu geben. Endlich ist es mOglich, dass in 
-einem Lande die Gesetzgebung oder die Bechtspflege so zurtLck ist, dass 
selbstdas AnbietensolcherBtlrgschaft nicht im Stande ist, zum gewtlnschten 
Ziele zu verhelfen. 

Die TJmstande, welche den Credit in's Leben rufen und erhalten, 
kOnnen daher nur gruppenweise angegeben werden. Der Creditsuchende 
hat gewissen Anforderungen zu genflgen. ») Seine Zahlungsfilhigkeit muss 
unzweifelhaft, seine Ehrlichkeit unangetastet, zuweilen auch seine geseU- 
schaftliche Stellung genftgend befunden werden. Es ist aber sehr wohl 
mOglich, dass die Person oder die Stelle, an die er sich wendet, bei der 
!N^achfrage noch andere Erfordemisse prtlft. Wenn man voraussieht, dass 
die Nachfrage nach Capital, G-eld oder Grut, binnen Kurzem wesentlich 
steigen werde, so ist diese MOglichkeit von Einfluss auf die Bedingungen, 
unter welchen man sich zur Creditgewahrung entschliesst, indirect also 
auf die Creditgewfthrung selbst. Ebenso gibt es Umstdnde, die den ganzen 
gesellschaftlichen Zustand empfindlich berHhren, und dadurch den Capital- 
besitzer verhindern, sich desselben, selbst unter den gtlnstigsten Bedingungen, 
zeitweise zu begeben. Zu diesen Umstanden gehOren: die Handelscrisis, 
die Purcht vor Krieg (Panik), das Ueberhandnehmen von leichtsinnigem 
Speculationsgeist, ungtlnstiger Stand der industriellen oder Handels-TJnter- 
nehmungen. Auf der andem Seite kann der Wunsch, nicht so sehr das 
eigene Capital zinsbar zu machen, als vielmehr es gegen mOgliche Gefahr 



») cf. jetzt das grundlegende Werk von Carl Knies, Geld und Credit. 
H. Abth. 1 HfOfte. Berlin 1876. „Der Credit" p. 120—148. 



i 
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zu schtLtzen, aiich Jemandem, dem Letzteres aof sonstige Weise nicht 
mOglich isty die Anlegnng in der Form des Credits wHnschenswerth er- 
scheinen lassen. 

Die untereinander sehr yerschiedenen and yon einander unabhangigen 
Yoraussetzungen far die Existenz des Credits, dUrfen bei derBestimmung 
des Wesens desselben nicht ansser Acht gelassen werden. In zweifacher 
Hinsicht scheint der Begriff: Credit ffXr eine Scheidnng geeignet and die 
letztere wlinschenswerth. Zonflchst mass die Yerwirklichnng des 
Credits, die wirkliche Abgabe eines solchen Capitals, als es der Empf)&nger 
far den von ihm beabsicfatigten Zweck braacbt, aas der Begriffsbestimmong 
weggelassen werden. *) Dies scheint, obwohl oft yersftamt, doch am der 
Folgen willen sehr nothwendig za sein. In dieser Hinsicht schliessen 
wir ans einer Bemerkang an, die kttrzlich bei diesem (^egenstand in den 
Yordergrond gestellt worden ist.^) Femer ist es geeignet, einen Ereis 
za Ziehen, welcher weit genag ist, am alle selbst vortlbergehenden Er- 
fordemisse za amfassen, welche in einem gegebenen Moment and in einer 
bestimmten Person zam Empfang oder zar Gewfthrang yon Credit za- 
sammentreffen mtlssen. 

Das Letztere kann sofort klar gemacht werden. Wenn — was 
schwerlich bezweifelt werden kann — Credit wirklich eine Fahigkeit, 
eine Befagniss ist, welche, am in'sLeben treten za kOnnen, yerschiedenen 
Yoraassetzangen gentlgen mass, so wird bei der Definition dieser Be- 
fagniss aaf diese Yoraassetzangen Backsicht genommen werden mOssen. 
Ein Yersnch hierza kann aaf yerschiedene Weise gemacht werden. Man 
kann im Wege der Analyse die Erfordemisse zasammenzafassen sachen. 
Geht man so za Werk, so hat man die MOglichkeit anyollstandig za sein 
and die G«fahr, dass nicht jeder Bestandtheil der Definition aaf jeden 
Fall anwendbar ist. Sacht man hingegen einen Darchschnittsbegriff za 
finden, welchem jede Creditgewfthrang entsprechen mass, so kOnnen sich 
FdJle finden, welche Mehr oder Weniger fordem, als jener Darchschnitts- 
begriff aasdrtlckt. Es scheint daher der Weg der Synthese allein tlbrig 
za bleiben. Aaf diesem Wege mass eine Definition gesacht werden, all- 
gemein genag, am fOr die Besonderheiten Baam za lassen, ohne den 
hoffhangslosen Yersnch einer Aafz&hlang der einzelnen Falle. 

Aas diesem Grande glaabten wir, wie dies bereits geschehen, den 
Begriff des Credits znsammenfassen za kOnnen in der: MOglichkeit 
der zeitweisen Erg&nznng der eigenen Oconomischon Kraft. ^) 
Die hier gedachte MOglichkeit nimmt weder aaf die Person des (za- 



*) Dieser Forderung Boheint mir die unten (p. 108) von Leyy selbst gegebene 
Begriffsbestimmang des Credits zu widersprechen; yergl. aber auch Knies Greld 
und Credit 1 p. 46 and 47. 

^) Dr. Gust. Cohn, Ueber Wesen and Wirkongen der Creditgesohafte in Zeitsohr. 
f. d. ges. Staatswissenschaft Thl. 24. Jahrg. 1868. p. 572: „In der Wissenschaft 
soUte man die Worte Credit and Creditgescha ft stronger trennen, als esmeist 
im Leben geschieht.'' 

*) Tergl. dagegen den Anhang anten. 
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kflnftigen) Glaubigers, noch auf die des (zuktinftigen) Schnldners Rticksicht. 
Sie verweist nur auf einen Zustand, welcher alle Voraussetzungen umfasst, 
welche jenes gegenseitige Verhaltniss entstehen und fortdauern lassen, 

§ 11. 1. Die Theorie des Vertrauens. 

In Polge der Bedenken, welche wir soeben auseinander gesetzt haben, 
kOnnen wir mit verschiedenen Auffassungen des Credits uns nicht be- 
freunden. Nebeniiis,^) einer der aogesehensten Schriftsteller, geht von 
folgendem Grundsatz aus: „Credit bezeichnet das Vertrauen, das man in 
die Wirksamkeit eines Versprechens setzt, wodurch eine physische oder 
moralische Person gegen empfangene Werthe zur kGnftigen Leistung von 
Gegenwerthen sich verpflichtet, sowie die Fahigkeit, vorhandene Werthe 
gegen ein solches Versprechen, in freiwilliger TJebereinkunft, von anderen 
Personen sich zu verschaffen." *) 

In dieser Definition werden zwei Begrifife zusammengefasst, h5chst 
wahrscheinlich, nm die Idee des Credits sowohl vom Standpunkte des 
Glaubigers, als von dem des Schuldners zu betrachten. Das „Vertrauen" 
geht auf den Ersteren, wahrend die „Fahigkeit" sich auf den Letzteren 
bezieht. b) Diese Aneinanderreihung eines doppelten Gedankengangs kann 
schwerlich eine Begriffsbestimmung genannt werden. Das Vertrauen steht 
zu der Fahigkeit in bestimmter Beziehung. Ersteres wird durch die 
vorausgesetzte Existenz der letzteren erweckt. ®) In gewissem Sinne sind 
also Ursache und Folge vereinigt. ^) 

Schwierig aber ist es dem ausweichen, wenn man bei der Definition 
des Credits mehr auf die daraus hervorgehende Handlung, als auf die 
latente Idee achtet. Den hier angedeuteten doppelten Begriff versucht 
Rau*) zu vereinigen. „Credit, sagt er, ist tlberhaupt das Vertrauen, in 
welchem Jemand in Hinsicht auf die ErfaUung von vertragsmassigen 



Der oflfentliche Credit 2. Ausg. 1829 init. 

a) cf. Bruno Hildebrand (Jahrb. f. Nation, u. Statistik Bd. II S. 19): 
„Creditist das Vertrauen in die Erfullung eines gegebenen Versprechens, zugleich 
die Summe von Eigenschaften, welche dieses Vertrauen begrunden." 

b) cf. Knies, Geld und Credit II, 1 p. 44. und unten den jGahang. 

c) Aehnlich der 2. Abtheilung der Kebenius'schen Definition oder besser der 
Nebenius'schen Hulfsdefinition ist die yon Schaffle in seinem Handbuche 
(l.Aufl. 1861, S. 180) aufgestellte: ,,Da8 Wesen des Credites ist die Fahigkeit, 
die Froductiymittel fremder Einzelwirthschaften gegen das Versprechen des Gegen- 
werthes und eines Nutzungspreises fiir eine Untemehmung heranziehen zu konnen/' 

d) Dies ist yiillig richtig erkannt yon Roesler (Grundsatze der Volkswirth- 
schaftslehre Rostock 1864. § 51) in den Worten: „Er (der Credit) gibt die Be- 
fugniss, iiber fremde Giiter gegen das blosse Versprechen des Gegen werthes zuver- 
fugen und beruht auf dem stillschweigenden Vertrauen, dass dieses Versprechen 
auch zu rechter Zeit erfullt werde." Roesler gibt freilich selbst a a. 0. eine falsche 
Erklarung des Credits, den er (damals) als den „freiwillig" gestatteteu Aufschub 
einer Schuldtilgung deflnirte. 

*) Grundsatze der Volkswirthschaftslehre 1, 2 p. 48. (ed. 1869). 
Levy-Blesser, Ck^ntoeorrent. 3 
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Verbindlichkeiten im wirthschaftlichen Verkehre bei Anderen steht" ») 
Hier wird bereits ausschliesslich aof die wirthschaftliche Fahigkeit des 
Schuldners hingewiesen. Die ganze Eeihe von TJmstanden, welche auf 
den zeitweisen Erwcrb fremden Capitals von Einfluss sind, fasst Rau in 
dem einzigen Worte: Vertrauen^) zusammen. Es ist klar, dass er 
damit nicht die ethische Eigenschaft meint, welche aus Menschenliebe iind 
Gutherzigkeit entspringt and welche in dem mitleidlosen menschlichen 
Verkehr Leichtglaubigkeit genannt zu werden pflegt.*) Es ist vielmehr 
hier das specifische, besondere Oconomische Vertrauen gemeint, welches 
auf der Erwartung beruht, dass man seinen Verpflichtungen nachkommen 
werde. Damit ist aber der Fehler in dem Gedankengang klar. Solche 
Erwartung kann ja mit Vertrauen in mehr oder weniger weiterer Ver- 
bindung stehen,*) aber in ihrem Wesen ist sie etwas Anderes als jener 
Begriff. Ftihrt man letzteren auf seine weiteste Bedeutnng zurtick, so ist 
er bei jeder Verpflichtung unentbehrlich. Kauf gegen Baar, selbst bei 
sofortiger Lieferung, setzt noch immer einiges Vertrauen voraus, dass 
die Lieferung gut sein werde. Jedoch wird die Verpflichtung wohl nicht 
eine Handlung auf Credit genannt werden k(5nnen. Wenn man aber 
dem Begriff: Vertrauen den engstmOglichen Sinn gibt, so wird selbst 
dieser noch fehlen, wo der Credit durch Btlrgschaft (persOnliche oder 
sachliche) gedeckt ist. Nichtsdestoweniger subsumirt Bau auch diesen 
Fall unter seine allgemeine Definition.*) Wo man aber auf der Kehr- 



cf. Samuel Oppenheim: „Die Natur des Kapitales und des Credites.'' 
Mainz 1868. S. 58. ^,Der Credit ist der gute Glaube, welchen man in das Zahlungs- 
oder Liefenmgsyersprechen einer Person setzt/' cf. Jhering's Zweck im Recht 
p. 171. ^Credit ist der Glaube auf oconomischem Gebiet und die von Georg Cohn in 
der 1881/82 erscheinenden Ausgabe des Endemann'schen Handbuches (§ 231) citirten 
Schriftsteller : Mac Culloch, Creizenach, Sampaso, Pimentel, Vidari, Schmidberger, 
Dietzel und Volndemdorf. 

Ebenso MaxWirth „Grundzuge der Nationaloconomie" I. p. 354. (ed. 1871). 
Der Credit ist Vertrauen — tout court. 

^) cf. Thol Handelsrecht. 4. Aufl. § 100. „Credit ist das Vertrauen, dass 
ein Versprechen erfullt werde*/' abnlich definirt Endemann Handelsr. in der 
£ruheren Ausgabe § 87 den Credit im weitesten Sinn. 

Die Erlauterung (ibid. p. 44 Anm. a) ist sehr undeutlich: ,,Man kann 
durch Redlichkeit, Fleiss, Geschicklichkeit etc. sich Credit erwerben, dieser ist 
aber kein Vermogenstheil, well man uber ihn keine Gewalt hat. Er kann durch 
Aenderung in der Meinung Anderer auch ohne Verschulden desjenigen, der ihn 
genoss, gestort oder geschwacht werden. Wer selbst grossen Credit geniesst, yer- 
mag einem Andem schon dadurch Credit zuzuwenden, dass er ihm auf eine sicht- 
bare Weise Vertrauen beweist." 

Tauschen wir uns nicht, so wird hier eine vemichtende Selbstkritik geiibt. 
Wenn nur das ein Criterium des Credits ist, was man selbst „in seiner Gewalt 
hat/' so entspricht allein eine Zwangsanleihe diesem Erfordemiss. Wenn aber 
der hier nachgewiesene Factor weiter geht, so wird gewiss das Bestehen oder 
Nichtbestehen des Credits u. A. durch die „Meinung" bestimmt, und ist also un- 
verkennbar auf das Vermogen yon Einfluss. 

^) he credit est une faculty sociale, qui d^riye de la confiance. Diet, de 
TEcon. polit. yoce credit. 

*) Vg. ibid. p. 45. Anm. d. 
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seite so Yiel nachweisen kann, was offenbar innerhalb oder ausserhalb 
des bestimmten Ereises fallen wOrde, da liegt die Yermathung nahe, dass 
die BegriffsbesUmmnng selbst nicht scharf genug ist. 

Eine ahnliche Bemerkung ist gegen Boscher's Definition zn machen.^) 
Credit ist nach ihm „die freiwillig eingerftumte Befugniss, aber fremde 
Gater gegen das blosse Yersprechen des Gegenwerthes zn verfUgen/' 
Hier ist das Oconomische Yertranen schon yerschwnnden, oder besser in 
eine Summe von EinfitLssen anfgenommen , welche die Befngniss tlber 
fremdes Capital zn verfagen ^ ) in's Leben rnifen. Diese Begriffsbestimmnng 
ist gewiss genaner, insofem hier nicht ansschliesslich ein Factor , der 
den Credit in's Leben mft, in den Yordergmnd gestellt wird. Hingegen 
bleibt dabei immer noch das Bedenknn bestehen, dass der Credit als 
facnltas nicht gentlgend nntorschieden wird von der Handlong, welche 
er verwirkUcht ® ). Eine Befngniss znr YerftLgnug setzt bereits den Besitz 
eines solchen Capitals vorans, welches man dorch den Credit zn erhalten 
fa,hig ist. Die Befngniss ist ein Ansfinss des Credits, kann aber schwerlich 
damit identificirt werden. 

§ 12. Credit als Thatsache. 

Carl Ejiies^) hat den Credit im nationalOconomischen Sinne znm 
Gegenstand einer eigenen Untersuchnng gemacht ^ ). Nach der von ihm 
gegebenen Eintheilnng ist es ihm in erster Linie nm eine Begriffs- 
bestimmnng des Credits za than. Er spricht die Idee ans, dass ein 
Fremdwort mitnnter einen Fingerzeig abgebe fttr den Urspmng eines 
Zweiges der WissenschafL Im Lanfe der Zeit aber werde oft ein Begriff 
modificirt. KOnnte man in solchem Falle fGr den veranderten Begriff 
anch einen passenden Ansdrack finden, so wtlrde die wissenschaftliche 
Klarheit nor dadnrch gewinnen. Das IJmgekehrte habe bei dem Credit 
stattgefnnden. Der diesem Begriffe znr Grundlage dienende Begriff habe 
bereits seit lange bestanden. Die neneren romanischen Sprachen aber 
seien nnfahig gewesen, ein Wort zn schaffen, welches, gleich dem von 
Altersher bekannten, das Eennzeichen seines Wesens nnmittelbar an sich 
trd.gt. Credit stamme ja ab von dem alten und wohlbekannten cre- 
ditnm (pecnnia credita). Creditum bedente nicht etwa eine Gemfiths- 
stimmnng, sondem, ebenso wie das depositum, eine Thatsache. Nicht 



Die Grundlagen der Nationaloconomie. I , p. 174 (ed. 1871). 
a) Eine Kritik dieser Deflnition siehe bei Knies, Geld und Credit. II, 1, 
p. 55: vergl. weiter den Anhang. 

Aehnlich auch L S. Mill, Principles of polit. econ. B.III, chap. XI, § 1. 

cf. unten den Anhang. 
*) Erorterungen iiber den Credit in Zeitachr. f. d. ges. Staatswissenschaft. 
Thl. 15, Jahrg. 1859, p. 561 ff.; Thl. 16, Jahrg. 1860, p. 150 ff. 

Vergl. jetzt vor Allem Carl Knies: Geld und Credit II. Abtheilung. 
Der Credit. 1. Halfte. Berlin 1876. 2. Halfte. BerUn 1879; in welchem 
Werke die fniberen Erorterungen im Wesentlichen beibehalten und weiter au3- 
gefuhrt sind. 

3» 
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der Impuls zur Gewdlirung, sondem die Gewd.lirung selbst wird durch 
jenes Wort ausgedracki Die neuere Wissenschaft habe dann, da ihr 
fdr die gleiche Bedeutung ein Ausdruck fehlte, das gleichlautende Wort 
aufgenommen und sei dadurch anf einen Irrweg gerathen. Bei ihren 
Yersuchen namlich, den Credit zu definiren, habe sie von der Thatsache 
abstrahirty oder sie wenigstens in den Hintergrund gestellt, urn das 
Hauptgewicht auli die Gemdthsstimmung zn legen. 

Diesen Weg halt Enies ftlr verkehrt, weil es der factische Zustand 
der Binge sei^ woranf die wissenschaftliche Betrachtung den grOssten 
Worth legen mtlsse. 

Dieser Ausgangspunkt zeigt uns schou, von welchem Gesichtspunkte 
aus Knies den Credit betrachtet. Dass ein gesellschaftlicher und national- 
Oconomischer Zustand Yorschieden betrachtet werden muss, je nachdem 
die Naturalwirthschaft der Geldwirthschaft Platz gemacht, und aus dieser 
letzteren sich dann die Creditwirthschaft entwickelt hat, gibt er nicht 
zu Er erachtet es fUr rathsam, urn die letztgenannte G-ruppe gesell- 
schaftlicher Erscheinungen zu characterisiren, ein Beispiel aus der 
Naturalwirthschaft, also dem allerersten Stadium des Yerkehrs, zu geben. 
Dazu dient ihm die TJebereinkunft^): dass Jemand einem Andern lOMaass 
Getreide gibt, um nach der erstfolgenden Emte 15 dafdr von diesem 
zurtickzubekommen. Spater entlehnt er diesem Beispiel die Eennzeichen 
des Handelns auf Credit. Dies Letztere nennt er: de^jenigon „entgelt- 
lichen Verkehr", bei welchem die Leistung des Einen sofort, die des 
Andern in der Zukunft erfolgt. 3) *) 

Hiermit ist, was Knies nicht entgeht, die Handlung des Credit- 
gebens, nicht der Credit selbst definirt. Er sagt aber, dass dies ab- 
sichtlich geschehen sei, aus zwei Grttnden. Zunftchst und vor Allem hat 
er eine gewisse Abneigung vor einer Definition, worin das Vertrauen 
eine Hauptrolle spielt. Ausserdem meint er, dass „das Wesen einer 
Erscheinung nicht durch die Bezeichnung ihrer Vorbedingungen hervor- 
gestellt werden kann." 

^) Auf diese dreifache Reihe yon Erscheinungen hat zuerst aufmerksam ge- 
macbt Hildebrand in „Jahrbucher fur Nation aloconomie und Statistik*', Thl. II, 
p. 4 ff. (1864): „Entweder setzt man Guter unmittelbar gegen Guter um, oder 
man bedient sich des Tauschmittels der edlen Metalle, des Geldes, oder endlich 
man setzt Gaiter gegen das Yersprechen um, in Zukunft denselben oder einen 
gleichen Wertb zunickzuerstatten, d. h. gegen Credit. Auf der Grundlage dieser 
drei moglicben XJmsatzarten entwickeln sich drei Wirthschaftsformen : die Natural- 
wirthschaft, die Geldwirthschaft und die Creditwirthschaft.'* 

^) Hieronymus in Ezech. IV, c 18. 

*) a a. 0. Thl. 15, p. 676 „Credit ist der entgeltliohe Verkehr, in welchem die 
Leistung des Einen in die Gegenwart und die Gegenleistung des Andern in die 
Zukunft faUt." 

Das „entgeltlich'' soil heissen: gegen Bezahlung, das entgegengesetzte „unent- 
geltlich*' also: um Nichts. Hier ist also gemeint, der Yerkehr, worin bezahlt, 
nicht geschenkt wird. Nach Knies wird die gegenwartige Leistung umgetauscht, 
aufgewogen, vergolten, bezahlt durch die zukiinftige. Vg. ibid. p. 573 ff. 

a) cf. Geld und Credit, II.Abth., l.Halfte, p 7, oben, wo nur statt: der „ent- 
geltliche Verkehr" steht: „die entgeltliche Giiteriibertragung". 
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Fur diese letzte, lediglich philosophische Anmerkung kann man die 
VerantwortuDg ruhig jenem Schriftsteller ftberlassen. Unannehmbar aber 
ist es, dass er, aus Farcht, das Yertrauen zum vorherrschenden Element zn 
machen, in das entgegengesetzte Extrem verfallen ist Die Bedenken, 
welche Knies gegen jede Definition erhebt, welcher das 5conomische 
Vertrauen ausschliesslich oder grOsstentheils zu Gmnde liegt, scheinen 
Yollkommen begrSndet zu sein. Dadurch aber entsteht gerade die Notb- 
wendigkeit, nach einer Pormel zu suchen, welche jenes Vertrauen auf 
seinen richtigen Werth zurGckfahrt. 

Gleichen Vorwurf richtet Ck)hn, Yon dessen Schrift wir den Anfang 
bereits mitgetheilt haben, gegen die soeben auseinandergesetzte Lehre^). 
Dessen eigene Auffassung ist aber wieder gerade durch die Eeaction 
gegen jene verfeblt. War eben noch das Vertrauen Nichts, so ist es 
hier wieder Alles. Merkwtlrdig genug schlftgt er, urn zu diesem Eesultate 
zu gelangen, ungefahr denselben Weg ein, wie sein Gregner. „Credit", 
meint er, „dB,s ist zu betonen, bedeutet eine Stimmung, eine Eigenschaft 
der Menschen in ihren wirthsehaftlichen Beziehungen. Das G-rimm'sche 
WOrterbuch kennt nur den Sinn: Glaube, Vertrauen, und zwar Vertrauen 
im Oconomischen Verkehr, nur ausnahmsweise auch in abertragener Be- 
deutung. Doch auch nicht jedes Oconomische Vertrauen; vielmehr ist 
die ausschliessliche Bedeutung desjenigen specifischen wirthsehaftlichen 
Glaubens, welchen das credere in dem classischen creditum bezeichnete, 
an dem Worte durch zwei Jahrtausende haften geblieben. Zwar hat sich 
die Bedeutung insofem geHndert^ als Credit heute nicht mehr den anver- 
trauten Gegenstand bezeichnet, sondem das Vertrauen selber, welches 
diesem Acte zu Grunde liegt: aber der allgemeine Sprachgebrauch zeugt 
heute noch filr jenen TJrsprung, indem er unter Credit »im eigentlichen 
Sinne nur das Vertrauen in die Erstattung oder kiinftige 
Leistung eines wirthsehaftlichen Objects versteht, kurz gefasst, 
Vertrauen in die Zahlungsfehigkeit oder besser in die wirthschaftliche 
Leistungsfahigkeit eines Andem,"*) 

Die hier auseinandergesetzte Unterscheidung war uns bereits bekannt. 
Wo Yon Vertrauen in nationalOconomischem Sinne gesprochen wird, ist 
nicht gemeint die fides als GemfLthsstimmung, sondem die Voraussetzung 

ft. a. 0. p. 573 f. 

cf. Sir James Steuart, an inquiry into the principles of polit. econ. 
1796. IV., p. 5. „Credit is the reasonable expectation entertained by him 
who fulfils his side of any contract, that; the other contracting party will reci- 
procally make good his engagements'S und die yon Georg Cohn (a. a. 0. § 231, 
Anm. 10) weiter angefahrte Definition von Sampajo-Pimentel (Annoto^des do 
■cod. do comm. I, p. 183: „credito 6 a confian^a na solyabilidade d'outrem, 
porque tern ou probidade ou fortuna.'* An der namlichen Stelle wird yon Cohn 
■auf die interessante Thatsaehe aufmerksam gemacht, dass auch das yormalige 
preussische Obertribunal diese Theorie im Urtheil 29. Noyember 1872 (Goltdam- 
mer, XX., p. 533) acceptirt habe, yerb. i „Credit ist nur der Glaube an die Zahlungs- 
fahigkeit." Das Reicbsoberhandelsgericht dagegen hat sehr wohl erkannt, dass 
€8 Falle gibt, in welchen Credit gegeben wird, obwohl ein solcher Glaube nicht 
Torhanden ist. cf. Entsch. yom 2. Noy. 1877 (Entsch. XXIII., p. 137). 
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der (vermuthlichen) Solvabilitftt. FQr uns liegt aber der Nachdruck 
nicht hierauf. Die Frage ist nicht, welche Art von Vertrauen bei dem 
Credit eine Hauptrolle spiele, sondem die Frage ist, ob der moderne 
Credit erOrtert werden kann an der Hand nnd in der Bichtung des 
creditnm. Die Classification der verschiedenen Arten von Vertrauen 
kann diese Frage nicht beantworten. In der That beabsichtigt Cohn 
dies auch nicht. Die yon ihm aufgesteUte TJnterscheidung dient ihm 
dazQ, um yon den Handlungen aof Credit Pacht und Miethe, wodurch 
nur ein Gut zum Gebrauche hingegeben wird, auszuschliessen. In diesen 
beiden Yertrftgen sieht er nur ein gewisses Vertrauen auf Ehrlichkeit, 
die Erwartung, dass der Miether oder Pftchter sich an fremdem Gut 
nicht yergreifen werde. Das Kennzeichen des eigentlichen Oconomischen 
Yertrauens ist aber nach ihm der EigenthumsHbergang des Capitals. In 
diesem Falle allein wird beztlglich der einstigen Edckgabe auf Solvenz 
gerechnet. ^) 

Auf diese aus der Art des Yertrauens abgeleitete Folgerung kommen 
wir zurtlck. Zun&chst muss untersucht werden, ob die obenerwarhnte 
Definition von Knies nicht in ihren Prflmissen und gerade durch ihre 
AUgemeinheit fehlerhafb ist. 

§ 13. Geschichtliche Fehler dieser Anslcht. 

Der Aufsatz yon Knies sttitzt sttltzt sich auf eine doppelte Grund- 
lage. Ohne weitere Untersuchung, gleichsam nach dem Grundsatze 
primum yerum, nlmmt er an, dass unser Credit, wenn auch nicht mit 
dem Worte, so doch der Sacho nach gleichbedeutend sei mit dem alten 
creditum. Allerdings wird das nicht bestimmt ausgesprochen ; aber ea 
liegt unyerkennbar in seiner Ansicht begrflndet. Um dies deutlich zu 
machen, schreiben wir die Stelle ab, welche die Bichtung zeigt, in 
welcher die Begriffsbestimmung gesucht wird: 

„Das Aufkommeu der technischen Bezeichnung: Credit ftlr eine 
bestimmte wirthschaftliche Thatsache ist yon einem besonderen Miss- 
geschick begleitet gewesen, dessen Feststellung ftlr uns lehrreich ist. Die 
Geburtstatte des Namens kOnnen wir nur in dem alten Bom mit seinem 
creditum (pecunia credita etc.) finden und sehen wir dieser Form so 
gut wie etwa dem depositum etc. auf der Stelle ab, dass es si(^ hier 
nicht um die Gemtlthsstimmung eiues Subjects, sondem um eine 
Sache ausserhalb desselben, um den Gegenstand eines sachlichen Yor- 
gauges * ) handelt. Eben daran erinnert wenigstens wieder in einer yiel 

^) a. a. 0. p. 575: „Die8e Leistung wird die yollkommene Jlingabe des 
Gutes in das Eigenthum desAndern einscUiessen mUsseD: die blosse Hingabe znr 
Nutzung eines im Eigenthum des Yerleihers bleibenden Gntes macht noch kein 
Creditgesebaft aus. Das Yerhaltniss des Facbters (Miethers) zum Eigenthdmer 
scbeint von dem des Scbuldners zum Glaubiger so yerscbieden, dass es schwerlicb 
angebt, Pacbt und Mietbe unter die Creditgescbafte mit zu begreifen." — 

a) Vergl. dagegen Georg Cohn (a. a. 0. § 230): „Der Spracbgebraucb 
wider streitet der Gleicbstellung von Credit und Creditoperation ; denn man kann wobl 



Digitized by Google 



§ 13. Geschichtliche Fehler dieser Ansicht. 



39 



spateren Zeit der Enbrikenkopf der kaufmaimischeii Buchftihrung Credit: 
(neben Debet), indem er einen bestimmten, zur Verwirklichunggekommeneii 
sachlichen Vorgaog Gberschreibt Aber far das alte creditum brach 
der Faden der Tradition ab." ^) 

Die bier gegebene Darstellung, als mtlsse die neuere Entwickelung 
an den abgeschnittenen Draht der alten Tradition wieder angeknapffc 
werden, kann allein auf der Ueberzeugong beruhen, dass beiden eine 
gemeinschaftiiche Grundidee innewohnt. Diese AufFassung wird bestatigt 
dnreh den Weg, welchen Enies wirklicb einschlagt, and die Art und 
Weise, wie er seinen Gegenstand behandeit. Dass er das voile Licht 
auf die Thatsache fallen lasst, und es bedauert, dass die modeme 
Sprache eines Ausdrucks entbehrt, in welchem dieser thatsacbliche 
Character in den Vordergrund trete, wahrend die altere einen solchen 
gehabt babe, ist durchaus nicht zufailig. Eines und das Andere erklart 
sich zur Gentlge aus seiner Ansicht, dass der neuere und der altere 
Begriff des Credits von Natur gleichartig sind. Gewiss kann man ihm 
nicht die Ansicht unterstellen, dass das neuere Cred its y stem den 
B5mem bereits bekannt oder gar bei ihnen gebrauchlich gewesen sei. 
Solcher Ketzerei wtlrde ein Mann von solchem wissenschaftlichem Gehalt 
nicht leicht sich schuldig machen. Bei dem Vorbehalt aber, den er 
macht, ist doch immer eine gewisse Annaherung hieran sichtbar. 2) 

Deu Gegensatz zwischen der aJten uud neuen Gesellschaft sucht er 
in der Anznhl modificirter Creditformen, in der Reihe von Varianten 
der einmal gegebenen Grundidee, welche die letztere vor der ersteren 
voraus hat. Auf den veranderten Character aber, wbrin dieser Credit 
in der modemen Gesellschaft auftritt, lenkt er seine Aufmerksamkeit 
nichi Die „begriffliche Kluft-* bezeichnet bei ihm einen TJnterschied 
in quanto, nicht in quali. 

Dieser Gedankengang wirft einen sehr eigenthtimlichen Schlagschatten 
auf die ganze Schrift und dieser Ausgangspunkt abt seinen Einfluss 
dauemd aus. Er ist durchaus nicht nur der Sahmen, welcher das 



vom Haben und Geben des Credits, keineswegs aber vom Haben und Geben einer 
Operation, eines Yorgangs, eines Geschafts sprechen. Ein Beispiel, in dem die 
Sprache das Wort Credit im Sinne eines Yorgangs unzweifelhaft anwendet, is» 
weder vonKnies, noch von andererSeite beigebracht." Stellt dann die „Eroffiiung 
eines Credits" — fur sich und nicht vom Standpunkte des Creditnehmers betrachtet 
— keinen „Yerkehrsvorgang" dar? 
») a. a. 0. Thl. 15, p. 563. 

*) Yg. a. k 0. p. o63, Anm. 1: „Es mag hier daran erinnert werdeut dass 
das romisch-rechtliche „creditnm" (wortlich ubersetzt: das Anvertraute, nicht 
das Yertrauen, fides, fiducia) in Leben und Gesetzgebung der Homer jeder anderen 
Art von Creditgeschaften vorausging, so dass es, als es seinen Namen empfing, 
Reprasentant der Creditgeschafte ilberhaupt war, weil man noch keine anderen 
kannte oder beobachtete/' Ibid. p. 569: „Daher kann auch von uns aus nichta 
geschehen, um die begrifiliche Kluft zwischen dem „Credit" in dem wirthschaft- 
lichen Leben und dem creditum des romischen Hechtes, von welchem der Name 
jenes sich herleitet zu beseitigen. Unser gemeinrechtliches Creditum ist nur 
eine einzelne, wenn auch bedeutsamste Erscheinung des Credits." 
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moderne Creditgemalde umfasst; er ist der Kern, woraus sich die modemen 
Crediterscheinungen durch die rastlos schOpferische Kraft des Verkehrs 
sich entwickelten. Nur allmahlich wird man sich darflber Mar, wie seh: 
jene Auffassung den dauemden Hintergrund bildet. Urn so befremdender 
ist es aber, sie ohne weitere Prufung angenommen zu sehen. Befremdead 
namentlich bei diesem Schriftsteller, dem wir eine vortreffliche historische 
Studie auf diesem Gebiete verdanken^). Verktindet er doch in jenem 
Buche eine Lehre, welche auch bei unserem Gegenstand eine nahere 
Untersuchung erwarten dlirfte. 

Mit dieser Bemerkung haben wir auf eine Polemik zwischen Khies 
und Eoscher hingeleitet. In einigen breiten Strichen hat der Letztere 
den Unterschied zwischen dem gegenwartigen Zustande der Gesellschaft 
und dem nationalOconomischen Zuatande der Alten gezeichnet. Dies 
ist seine Skizze: „In der wirthschaftlichen Entwickelung jedes hOber 
gebildeten Volkes, wiederholen sich drei Perioden, wesentlich entsprechend 
den drei Factoren, welche zu jeder Production vereinigt werden mussen: 
Natur, Arbeit und Capital. In der frfihesten Periode herrscht der 
Factor der Natur machtig vor: Wald, Weide und Grewasser ernahren 
eine ddnnere BevOlkerung fast freiwillig. Es ist das saturnische Zeit- 
alter, an welches bei den moisten VOlkern noch jetzt die Sage erinnert. 
In der zweiten Periode, wie sie die Mehrzahl unserer heutigen Staaten 
in der letzten Halite des Mittelalters erlebt^ hat, wird der Factor der 
menschlichen Arbeit immer bedeutender. Endlich in der dritten Periode 
tritt der Factor des Capitals in den Vordergrund: der Boden nimmt durch 
Capitalanlagen an Productivitat unendlich zu; auch im Gewerbfleisse 
wird die Handarbeit der Einzelnen mehr und mehr iiberwogen durch die 
Maschinen und Factoreiindustrie, wobei sich denn im Allgemeinen die 
Masse des Nationalreichthums fortwahrend vergrOssert. — Wie schon 
gesagt, in den Hauptztigen kOnnen diese drei Perioden bei jedem veil- 
standig entwickelten Volke nachgewiesen werden, es ist aber das Eigen- 



*) Die politische Oecouomie vom Standpunkte der geschichtlichen Methode 
(1853) Knies ist, wie Roscher (Gnindlagen der National-Oeconomie), Bruno Hilde- 
brand (Nat -Oec. der Gegenwart und der Zukunft) und Julius Kautz (Theorie und 
Geschichte der Nat -Oec!) ein hervorragender Wortfiihrer jener Richtung, welche 
urn der ahnlichen Behandlung der Stoffe willen, wie jene bekannte Gruppe yon 
Juristen, den Namen: historische Schule erhielt. Die leitende philosophische 
Idee ist aber bei diesen 4 Gelehrten durchaus nicht die namliche. Dies will ein 
wenig gunstiger Ausspruch unseres Yissering (Nachscbr. p XV.) sagen, an dessen 
Yorlesungen sich Viele mit mir dankbar erinnern. Gewiss wiirde er der Erste 
sein, der dies XJrtbeil zuriicknahme, wenn es Jemanden einfallen konnte, sicb 
darauf, zur Herabsetzung der gewonnenen Resultate zu berufen. 

*) Es geschah dies in einem Vortrage, welcher den Titel fdhrt: „Ueber das 
Yerh^tniss der Nationaloconomie zum classiscben Altertbum, aufgenommen in 
die Yerbandlungen der Kgl. sachs. Academie der Wissenschaften- Spater wurde 
€r mit andem Aufsatzen vereinigt unter dem gemeinscbaftlicben Titel heraus- 
gegeben: Ansichten der Yolkswirtbscbaft aus dem gescbicbtlicben Standpunkte 
(Leipzig, 1861). Wir benutzen letzteres Bucb. 
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thtimliche der alten Yolkswirthschaften, dass sie Yerbaitnissmd.ssig 
nie sehr weifc fiber die zweite Stufe hinausgekommen sind*'^) 

Die Anwendong dieser allgemeinen Betrachtong gibt Eoscher etwas 
spater. Es folgt daraus^zur G-enflge der eigenartige Character, welcher 
nach seiner Ansicht dem Credit im Alterthume zukommt. Er sagt^): 

„Was die Theilung und Vereinigung der Geschafte fur den zweiten 
Factor jeder wissenschaftlichen Production, fur die Arbeit, ist, das ist 
der Credit fiir den dritten Factor, das Capital: ein Hauptmittel der 
Ausbildung im Einzelnen und der Concentration im Ganzen. Wir kOnnen 
deshalb schon erwarten, daSs im Alterthume mit dem Zurtickbleiben des 
Capitals auch ein verhaltnissmassiges Zurttckbleiben des Credits ver- 
bunden gewesen. Von den Schuldgesetzen im gemeinen Privatverkehr 
gilt dies allerdings weniger. Deren Entwickelung hat bei Griechen und 
EOmem die merkwurdigste Aehnlichkeit mit der entsprechenden Gesetz- 
gebung der neueren VOlker, namentlich auch, was ihre Abwandlungen 
von der mittelalterlichen Strenge zur Milde der hOheren Gesittung und 
wiederum zu neuer Strenge im Interesse des aufblUhenden Handels betrifft. 
Dagegen waren alle feineren Creditverhaltnisse bei den Alten 
hOchst ktimmerlich ausgebildet. Ich will hier nicht entscheiden, 
ob gewisse Banquiergeschafte, die z. B. in Cicero's Briefen erwahnt sind, 
wirklich den Namen Wechsel verdienen; dass aber die Griechen, selbst 
in der hochgebildeten Zeit des Isokrates, noch keine Ahnung von Wechseln 
gehabt haben, zeigt auf das Einleuchtendste der Trapezitikos des ge- 
dachten Eedners^). Als Platon nach Aegypten reiste, verkaufte er, wie 
es scheint, Oel von seinem Landgute an eiuen nach Aegypten handelnden 
Kaufmann, fuhr selbst auf dem Schiffe mit, hatte inzwischen Pfandrecht 
an der Waare und bekam sein Geld, wie der Kaufmann dieselbe an Ort 
und Stelle abgesetzt hatte." 

Die beiden vorhergehenden Stellen verschafiFen uns Einsicht in die 
•Ideen des berfthmten Forschers uber den Credit. Wenn zwischen ihm 
und Knies ein Unterschied in diesem Punkte besteht, so liegt er darin, 
dass dem Letztercn des Ersteren sachliche Auffassung eher zu schwach, 
als zu stark vorkommt*). Da es Knies nicht entgangen ist, dass die 
moderne Gesellschaft mit dem Begriffe: Credit frei hantirt, wahrend die 
alte sich davon kaum Eechenschaft gibt, so musste seine Studie dber 
diesen Gegenstand durch jene Ueberzeugung beeinflusst werden. Er 
musste, statt einer vermeintlichen Identitat nachzuspilren, vielmehr danach 
streben, einen Ausdruck fttr den Gegensatz zwischen jener und dieser 
zu finden. Dazu aber konnte die von ihm zum Criterium erhobene nackte 

*) a. a. 0. p. 15, 
2) a. a. 0. p. 34. 

®) In etwas entschiedenerer Form gibt Holtius (Handelsrecht, I., p. 242) die 
Entscheidung, vor der Roscher zuriickscheut : „Die Geschichte (des Wechsels) 
gehort nicht in die dassischen Zeiten von Grriechenland oder Rom." 

Die politische Oeconomie, p. 279. „Icli mochte eher sagen, dass gerade 
in der oconomischen Praxis die Contraste des antiken und des modernen Yolker- 
lebens am allergrossten seien." 
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Thatsache: Leistung in der Gegenwart fttr Gegenleistung in der Zukunffc, 
nicht dienen. Nicht die Thatsachen, sondern die Ideen, welche sie be- 
leben, wechseln im Laufe der Zeiten. Die beneidenswerthe Aufgabe des 
Geschichtsforschers ist es gerade, die Thatsache als Substrat des Ge- 
dankens erkennen zn lassen, dessen sichtbarer Ausdruck sie ist. In 
dem credit urn als Thatsache kann er nicht gesucht werden. Es muss 
der Vorstellung entlehnt werden, welche die Parteien sich von dieser 
Handlung machen. 

§ 14. Geschichtliche Fehler dieser Ansicht. (Fortsetznng). 

In denselben geschichtlichen Fehler, dessen sich Knies nach unserer 
Ansicht schuldig gemacht hat, ist der scharfsinnige Courcelle-Seneuil 
verfallen. Seine Pramissen weichen von denen des deutschen Schrift- 
stellers einigermassen ab. In seinem Traits des operations de Banque 
behandelt er auch den contrat de credit Mit Eecht betrachtet er diese 
Uebereinkunft als das Eesultat des wtlnschenswerthen Zusammenwirkens 
von Capital und Arbeit. Der Typus, den er sich vorstellt, ist die Ge- 
brauchs- oder die Verbrauchsleihe; Ausdrflcke, die nach ihm vom Ocono- 
mischen Standpunkte Miethe nnd Pacht mit unifassen^). Diese beiden 
Classen sind untereinander lediglich vorschieden nach dem geringeren 
Oder gr5sseren Masse von Vertrauen, welches sie erfordem: „ce contrat 
(die Gebrauchsclasse: fermage, location, contrat de cheptel) suppose entre 
le bailleur et le preneur, et de la part de Tun et de Tautre, envers 
les institutions sociales, un mediocre, mais certain degr^ de confiance, 
de credit." Bei der Verbrauchsclasse dagegen: „les risques du pr^teur 
sent plus grands que dans le precedent, et ce genre de pret suppose de 
sa part un plus haut degr^ de confiance, de credit accorde, que le 
premier." 

Im Vorbeigehen nur wollen wir hier auf ein von jenem Schriftsteller 
aufgestelltes Kennzeichen hinweisen, welches unserer Theorie des Ver- 
trauens zu Statten kommt. Das Vertrauen, welches er annimmt, hat 
nicht allein Bezug auf die Handlung. Es beruht zugleich auf der An- 
sicht der Parteien ^ber die „institutions sociales", und iiber den bestehenden 
Eechtszustand. Dass dieser in der That ein wichtiger Factor fiir den 
Credit ist, unterliegt keinem Zweifel*). Aber Gegenstand des Ver- 
trauens, wie jener Schriftsteller meint, ist dieser Zustand keineswegs. 
Wenn die Parteien keine voUstandige Sicherheit hinsichtlich der Heilig- 
haltung von nOthigenfalls mit staatlichem Zwang einzutreibonden Ver- 
pflichtungen haben kOnnen, so ist von Credit keine Rede. Wenn auf 
diesem Gebiete vertraut, d. h. mit mehr oder weniger Eecht ange- 



1) Paris 1857, p. 25. 

*) Wir erinnern an den bereits oben (pag. 32) erwahnten Widerspruch von 
Cohn, der iibrigens, was die Theorie des Yertrauens betrifift, ahnlicher Ansicht, 
wie jener Schriftsteller ist. 

®) Vg. pag. 31 oben. 
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no mm en werden muss, dass erst recbtlicher Zwang den sflumigen 
Schuldner zur Vernunffc bringen werde, so kann und wird der Credit a 
priori schon nicht gedeihen. Wenn also ftlr die Exisfcenz des Credits 
gefordert wird, dass beide Parteien nicbt nur „balb und halb", sondem 
vollkommen in dieser Beziehung beruhigt sind, so ist das Vertrauen als 
ausschliessliche Begriffsbestimmung des Credits nicht brancbbar, weil 
alsdann jener unentbebrliche Factor der Begriffsbestimmnng fehlt. 

Courcelle-Seneuil halt jedoch in seinem Traits d'Economie' politique 
diese Idee fest. Bei seiner Auseinandersetzung tlber den Credit halt 
er fest an der Basis, weiche gelegen ist in ,,la confiance de chacun des 
coop^rateurs et ceux qui travaillent avec lui/' Darin liegt das eigenartigo 
Wesen des Handels auf Credit, da „cette confiance, plus mat^rielle en 
quelque sorte, est plus apparente." Seine Begriffsbestimmnng dieses 
letzteren lautet jedoch, ungeachtet des yerschiedenen Ausgangspunktes, 
der von Knies gegebenen ziemlich gleich. „Le contrat de credit", sagt 
er, „est celui par lequel le propri^taire d'un capital en remet la posses- 
sion k un autre, qui s^ngage k restituer ce capital au bout d'un tempsr 
d^termin^ ou ind^termin^." 

Bei der Uebereinstimmung hinsichtlich des Endresuitats ist es in 
der That merkwtirdig, dass auch Courcelle-Seneuil den modemen und den 
classischen Credit nahezu auf eine Linie stellt. Zum Beweise mag eim 
Stelle aus seinem obenerwahnten Werke dienen: „Les banquiers de I'an- 
tiquit^ recevaient des d^pdts: ils faisaient le change des monnaies et 
aussi des virements; Cl^on, par exemple, a mille drachmes k payer k 
Jr^n^e, et ils out. Tun et Tautre, des fonds d^posds chez Socles. Au 
lieu de prendre les mille drachmes dans la caisse de Socles, pour les 
remettre k son cr^ancier, Cl^on, d*accord avec celui-ci, donne ordre au 
d^positaire commun de passer les mille drachmes de son credit k celui 
d'Jr^n^e. L'op^ration faite, Jr^n^e a mille drachmes de plus et Cl^on 
mille drachmes de moins en d^pdt chez Socles, et la cr^ance qui existait 
entre les deux d^posants a ^t^ ^teinte par des ^critures, sans aucun 
mouvement de fonds. C*est cette operation que Ton nomme virement." 

Diese Vorstellung ist mit den Quellen sehr wohl vereinbar. Jedoch 
ist sie ausserordentlich geeignet, Verwirrung anzustiften, wegen der etwas 
leichten Art, mit der hier mit dem Worte: Credit umgesprungen wird, 
welches promiscue fur den antiken und den modemen Verkehr gebraucht 
wird. Wenn der rOmische argentarius auf die angedeutete Weise Vor- 
schiisse machte (credendi causa), so entstand die strong formale litterarum 
obligatio, weiche mit ihrer Zwillingsschwester, der stipulatio, auf den 
Credit der EOmer ein sehr eigenthtlmliches Licht wirft. Es ist schwer 
zu entscheiden — bei unserer unvollstandigen Kenntniss der Quellen — 
welches Eechtsverhaltniss und weiche rechtliche Folgen der griechische 



i) a. a. 0. I. p. 253 (Paris 1867). 
Operations de banque p. 82. 
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rQajte^irrjg in's Leben rief. Die von Courcelle-Seneuil citirte Stelle 
gibt in dieser Beziehung sehr wenig Aufklarung. 

Sie ist in einer Rede des Demosthenes zu finden.^) Der kurze 
Inhalt ist die Behauptung des Anwalts, dass ein gewisser Banquier Pasion, 
welcher in seinem Testamente Phormion als Pachter der Bank eingesetzt 
hatte, Letzterem eine Geldsumme schuldig gewesen sei. Courcelle-Seneuil 
legt viel Grewicht auf die Stelle, welche er in extenso mittheilt: „parce- 
que la composition et Temploi des mots prouvent que les Atheniens 
avaient sur le commerce en g^n^ral, et sp^cialement sur celui de banque, 
des id^es plus avanc^es qu'6n ne le croit g^n^ralement." Wir kOnnen 
mit dem besten Willen nicht mehr finden als die Bestatigung einer That- 
sache die Niemand bezweifelt, dass auch bei den Griechen sich Banquiers 
mit der Aufbewahrung und Auszahlung von Geldern befassten. Wtlssten 
wir nur den genauen Inhalt des Verpachtungsvertrages, so ware daraus 
vielleicht etwas mehr Licht fur das Creditwesen zu gewinnen. UngMck- 
licherweise aber sagt Demosthenes gleich nach den Worten, die der 
franzOsische Schriftsteller hervorhebt: „auf welche Weise nun der Ver- 
pachtungsvertrag erfolgte, erhellt aus dem Zeugniss desjenigen, der mit 
der Verwaltung der Bank betraut ist. 2) Zur Characterisirung gerade 
des Standpunktes^ den der Banquier einnimmt, ist also auch hier nichts 
gewonnen. Seine Function bei den ROmem scheint mehr der Ausfluss 
einer grossen Ordnungsliebe in der Verwaltung ihrer Angelegenheiten,^) 
als einer Oconomischen Macht zu sein, deren vorherrschenden Einflusses 
man sich bewusst war.^) 



Phormion. Orat. Graeci ed. Reiske IL p. 945. 
*) Sv /j,€v zoLvvv XQOKov fj fiLG^woiq iyivsTO, fiSfiaQXVQrixai vfiXv vn *avvov 
zov imxadTjfjiivov inl zy ZQanlC,ey 
Horat. ad Pisones. 325 flf. 

Romanl pueri longis rationibus assem 

Disciint in partes centum diducere. Dicat 

Filius Albini: Si de quincunce remota est 

Uncia, quid superet? Poteras dixisse: Triens. Eu! 

Rem poteris seryare tuam. 
*) Zum Be weise diene eine hiibsche Erzahlung von Polybius (XXXII. cap. 13. 
Ausgabe Schweighauser). Deinde filiabus Scipionis maioris, patris adoptivi so- 
rorlbus, dimidium dotis solvendum erat. !Nam pater quinquaginta talenta utrique 
filiae, dotis nomine, daturum se spoponderat : cujus pecuniae dimidiam quidem partem 
pater utrique genero numeraverat praesentem, dimidiam vero in acre alieno mo- 
riens reliquerat. Quare id nomen a P. Scipione dissolvendum erat adoptivi patris 
sororibus. Quum autem secundum leges Romanorum pecuniam, quae dotis nomine 
mulieribus debetur, annua, bima, trima die oporteat solvi, praestitis primum ex 
eadem lege supellectilibus ante decimum mensem, Scipio statim mandayit argen- 
tario, ut quinque et viginti talenta utrique intra decimum mensem persolveret. 
Cum vero Tiberius Gracchus et Scipio Nasica, quibus antedictae mulieres nupserant, 
elapso mense decimo confestim ad argentarium venissent, rogassentque numquid 
de ea pecunia mandati al Scipione haberet; cumque ille pecuniam accipere eos 
juberet et quinque ac viginti talenta utrique numeraret: tum illi errare eum 
dixerunt: non enim universam simul pecuniam, sed tertiam tantum 
partem in praesentia legibus deberi. Cum vero ille subjiceret, ita sibi 
mandatum esse a Scipione, diffisi, juvenem adierunt, labi eum ignoratione arbi- 
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§ 15. Sachllche Gefahr dieser Ansicht. 

Der zweite Grundgedankey von welchem Enies bei seiner Schilderang 
des modernen Credits ausgeht, gibt zu einem nicht minder gewichtigen 
Bedenken Anlass. Jener Gredanke ist in folgenden Worten ansgesprochen: 
;;Die bei den Neueren abliche Art das Wesen des Credites zu bestimmen, 
konnte urn so eher mangelhaft bleiben, als es hier gerade der sachliche 
Yorgang ist, an welcben sich das nachste nnd hOchste Interesse auch 
der wissenschaftlichen Betrachtung kntlpfte." (a. a. 0. Thl, 15. p. 564.) 

Mit der wissenschaftlichen Betrachtung ist nattlrlich eine Unter- 
suchung aus dem Gesichtsponkte und vom Standpunkte der National- 
Oconomie gemeint. Dieser vor Allem stellt jener Schriftsteller dieAufgabe, 
sich mit dem y,sachlichen Yorgang^' zu besch&ftigen. Er selbst gibt das 
Beispiel hierzu, indem er den sachlichen Yorgaug in den Yordergrund 
stellt^ diesen zergliedert und auf diesem Wege dieXennzeichendesBegriffs: 
Credit untersucht So ist seine Begriffsbestimmung des Credits: jetzige 
Leistung — zukilnftige G-egenleistung entstanden. 

Wir kOnnen uns mit diesem Besultat nicht befreunden, weil wir die 
Bichtigkeit des Ausgangspunktes bezweifeLa. Wenn die von Enies ge- 
gebene Bichtschnur Btlrgerrecht erlangt, so droht eine heillose Yerwirrung 
zwischen der Jurisprudenz und der Nationaldconomie zu entstehen. Jede 
dieser Wissenschaften hat ihr eigenes und besonderes Terrain, welches 
sie nicht Yerlassen kann ohne, selbst bei der besten Absicht, der Idee 
Abbruch zu thun, welcher sie dient. Die NationalOconomie hat mit den 
gesellschaftigen Erscheinungen, die Bechtswissenschaft mit den gesell- 
schaftlichen Thatsachen zu thun. Jene hat nur ein Ziel im Auge: 
Yermehrung der Wohlfahrt in einem bestimmten Kreise. Zur Erreichung 
dieses Zieles hat sie nur ein Mittel: ErhOhung der Production. Diese 
strebt nach demselben Besultat. Urn es zu erreichen, verftlgt sie aber 
uber vielerlei Mittel. Sie lassen sich unter dem gemeinschaftlichen Namen: 
Bechtssicherheit zusammenfassen. ^) 

trati: idque profecto hand sine causa. Et enim non modo quinquaginta talenta 
ante triennium nemo, sed ne unum quidem talentum ante praestitutam diem quis- 
quam Romae solyat: tantam nnosquisque diligentiam in pecunia et utilitatem in 
temporis usura collocat Ceterum cum Scipionem illi convenissent, percontati, 
quid argentario in mandatis dedisset; cam ille diceret, mandasse ut omnis simul 
pecunia sororibus solveretur; illi, prae se curam ejus ferentes, errare eum subje- 
cerunt: ipsi enim legibus licere, pecunia iUa in satis longum adhuc tempus uti. 
At Scipio, haec sibi probe comperta et cognita esse respondit; sed cum extraneis 
quidem stricto jure se uti solere, cum propinquis autem et amicis candide ac 
generose agere, quantum fieri posset. Quare, ut omnem pecuniam ab argentario 
acciperent rogabat. Quibus auditis Tiberius et Nasica taciti domum reversi sunt; 
et Scipionis magnitudine animi stupefacti, et suam nimis adtentam diligentiam 
damnantes, tametsi inter civitatis principes essent/' 

In dem wiederholten Erstaunen der beiden jungen Leute liegt etwas unbe- 
schreiblich Kaiyes. Es fehlte nur noch, dass man den Scipio wegen Yerschwendung 
unter Curatel zu stellen beantragt hatte 

Das hier besprochene Verhaltniss hat auch Prof. Roesler (Ueber das Wesen 
des Credits und die Creditnatur des Darlehens in Zeitschr. f d. ges. Handelsr. XII. 
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Diese Sicherheit ist nun naturgemass von den Yoraussetzungen der 
Thatsachen abhangig, zu deren Nutzen sie in's Leben gerufen wird. Um 
das Eigenthum za schtltzen, ist eine andere Elasse yon Hfllfsmitteb 
nOthig, als um die Erftlllung einer Verpflichtung zu sichem. Die Ver- 
pflichtungen selbst bedtirfen, um uicht als unntltz zu erscheinen^ einer 
mannigfachen Untersttltzung durch das Eecht. *Dem Kaufer, dem nicht 
geliefert wird, muss auf eine andere Weise geholfen werden^ als dem 
Mandatar, der seinen Vorschuss nicht zurtlckerhalten kann. Dieser Unter- 
schied ist nicht willkttrlich, er liegt im Gegentheil in der Natur der 
Sache. Parteien, welche kaufen, thun etwas Anders, als Parteien, die 
fiich in ein Mandatsverhaltniss zu einander stellen. Das Becht^ das ihnen 
Sicherheit (praventive oder repressive) verschaffen soli, muss daher nach 
diosem Vorgang einen nach der Art der Palle verschiedenen Weg ein- 
schlagen. 

Connexitat mit der Thatsache ist also die unentbehrliche Voraus- 
setzung jeder wirklichen Bechtswissenschaft. Sehr viel bequemer und 
ungezwungener bewegt sich die Wissenschaft der NationalOconomie. Diese 
halt kraft ihrer Bestimmung ihron Blick auf den Zweck einer ge- 
sellschaftlichen Handlung, also auf das Substrat einer Thatsache, gerichtet. 
Dieser Kern ist es, den wir die gesellschaftliche Erscheinung nennen. 
Die Wissenschaft der UTationaldconomie ordnet ihr Material im EQnblick 
auf die Erfordernisse des Zusammenlebens. Die Bechtswissenschaft theilt 
das ihrige ein, je nach den Bedurfnissen und Zwecken des Individuums. 
Die erstere findet Gruppen auf ihrem Wege, die letztere Willensausserungen. 
Die erstere macht ihr Urtheil ftber die Thatsachen von dem grOsseren 
oder geringeren Umfang abhangig; in welchem sie ihrem Endzweck 
dienstbar sind. Sie spricht von productiver und unproductiver Arbeit, 
von materiellem und unmateriellem Capital u. s. w. Die letztere kennt 
die Thatsachen und erkennt sie an um ihrer selbst willen. Jede erlaubte 
Handlung ist ihr heilig. Fflr kein als rechtmassig erkanntes Verhaltniss 
hat sie irgend eine Vorliebe. Kurz: die erstere bemtlht sich hauptsachlich 
um den Inhalt, die letztere bektlmmert sich vomehmlich um die Form. 

Mit dieser Gegentiberstellung hoffen wir, wenigstens bei Kundigen, 
vor Missverstandniss geschtltzt zu sein. Natarlich hat jedes Bechtsinstitut, 
an und fOr sich betrachtet, seinen eigenartigen Inhalt, wie auch kein 
Oconomischer Begriff ohne bestimmte Pormen gedacht werden kann. In 
ihrem Verhaltniss zu einander tritt aber dort die Form, hier der Inhalt 
mehr in den Vordergrund. Daher stammt u. E. gerade auch die Noth- 



p. 337) beschaftigt, wie es denn yon keinem Schriftsteller iiber unsern Gegenstand 
unbeachtet gelassen werden kann. Nach ibm (a. a. 0. p. H41) „8ind Jurisprudenz 
und Oeconomistik ideutisch, soweit die Grundziige ihrer Erkenntniss in Betracht 
kommen ; sie gehen erst auseinander an dem Punkte, wo die Wirthschaft von der 
YerwaltuiigstMtigkeit des Staates erfasst wird/^ Also — Einheit der Diagnose, 
Yerschiedenheit in der Anwendung, wenn wir recht sehen. Diese Kegel scheint 
auf einen Widerspruch hinauszulaufen, dessen Kachweis uns aber zu weit fuhren 
wiirde. 
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wendigkeit fOr den NationalOconomen den Begriff in den Vordergrund 
zu stellen, wahrend der Jurist den Eennzeichen der concreten Handlung 
nachzuspnren hat. Dass Keiner yon ihnen das wirkliche Leben aus den 
Attgen verlieren darf, bedarf wohl kaum einer Erwahnung. Der National- 
dconom, der, anstatt bestandig die Gresellschaft zu beobachten, in die 
leere Luft hinaussteuert, lauffc Gefahr an Nebelbildern seine beste Kraft 
zu zersplittem. Der Bechtsgelehrte, vor Allem der Gesetzgeber, der sich 
ausserhalb des Stromes des Lebens stellt, erniedrigt seine Wissenschaft 
zu einem abstossenden Mechanismus, welche allmahlich alle fruchtbare 
Kraft versteinem lasst. 

Das gegenseitige Verhaitniss beider Wissenschaften ist nirgends 
jsclidner und mit grOsserer Sachkenntniss dargestellt als in einem Buche 
von Wilhelm Arnold, welches wir in den Handen eines jeden Juristen zu 
^ehen wtLnschten.^) Die betreftende St6lle lautet wie folgt: 

„Wie jeder wirthschaftliche Akt Bechtsformen voraussetzt, so haben 
auch alle Bechtssatze, zumal die des Privatrechts, direkt oder indirekt 
einen wirthschaftlichen Inhalt oder Bezug. Die erste Halfte dieses Satzes, 
von dem wir ausgehen, brauchen wir kaum zu beweisen. Denn es liegt 
klar am Tage, dass jedes Yolk, aaf welcher Culturstufe es stehen mag, 
fur seine wirthschaftliche Thatigkeit einer rechtlichen Ordnung bedarf, 
die sie erst sicher stellt oder wie der Jurist sagt, rechtlich mOglich 
macht. Hierbei ist es ganz gleichgfiltig, ob es noch bei dem System 
der wirthschaftlichen Isolirung verharrt, wo Jeder Alles was er zum Leben 
braucht, selbst zieht, oder ob es seinen Bedarf durch Arbeitstheilung und 
Handel mit andem VOlkern befriedigt. Im ersten Fall sind wenigstens 
ausgebildete Eormen fur die Besitz- und Eigenthumsverhaitnisse, im andern 
zugleich ein entwickeltes Yerkehrsrecht nOthig; in beiden muss ein Becht 
da sein, was den wirthschaftlichen Yerhaltnissen entspricht Mogen wir 
von dem Leben und Yerkehr der Einzelnen oder von der Yolkswirthschaft 
im Ganzen ausgehen, wir kommen immer zu dem namlichen Besultat, 
dass jedes wirthschaftliche Yerhaitniss zugleich ein Bechtsverhaltniss 
einschliesst, Wir besitzen Haus und Hof, Waaren, Wechsel oder Capital- 
ausstande, Staats- und Privatpapiere, aber was fur ein Becht haben wir 
an all diesen Dingen, was fUr ein Becht, wenn sie uns streitig gemacht 
werden, zum Beispiel ein Anderer Erbanspruche an das Haus geltend 
macht, der Kaufer die Waare nicht bezahlen will, der Indossant, gegen 
den wir unsem Eegress nehmen, den Wechsel nicht einlOst? Wo ware 
ein Besitz, ein Yerkehr mOglich ohne Becht, das in jedem Pall die gegen- 
jseitigen Befugnisse festsetzt, das nicht bios bei dem Was der YermOgens- 



*) Cultur und Rechtsleben p. 99 (Berlin 1865). Dies Werk gehort einer 
Eichtung an, welche man die angewandte Philosophie des Eechts nennen konnte. 
(Physiologie des Eechts, wie jener Schriftsteller, ohne diesen Namen zu gebrauchen, 
.andeutet ) In diesem Geiste arbeiteten namentlich: Jhering (Geist etc.), Lotze 
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objekte stehen bleibt, sondem auch das Wie der VermOgensrechte be- 
stimmt? Und wieder, was ware das for ein Becht, wenn keine BehOrden, 
keine Yom Staat eingesetzten Gerichte da wSren, bei denen wir miser 
bestritienes Becht yerfolgen und den Gegner zwingen lassen k5imten? 
Man brancht nur einen Angenblick bei der Annahme des Gegentheils zu 
verweileD, mn sofort die UnmOglichkeit einzosehen, dass eine Wirthschaft 
ohne Becht, ein Becht ohne Staat nicht gedacht werden kann. Jedes 
wirthschafUiche Institat kann daher yon einer andem Seite als Bechts- 
institnt bezeichnet werden. Sammt- und Sondereigenthum, Gmnd- und 
Capitaleigenthum, Lehen, Leihe, Bodenzins, Tansch, Geld, Kanf, Pacht, 
Miethe, Darlehen, Zins nnd wie sie alle heissen mOgen, sind ebensowohl 
wirthschaftliche, als rechtliche Begriffe. 

Natttrlich ist damit nicht gesagt, dass anch die wirthschafUiche und 
rechtliche Bedeutung der Begriffe die gleiche sei; noch weniger, dass alle 
wirthschaftlichen Begriffe zugleich rechtliche, und alle rechtlichen zugleich 
wirthschaftliche sein mflssten. Denn dann fielen Becht und Wirthschaft, 
Jurisprudenz und NationalOconomie voUstandig zusammen. Yon der Seite 
des materiellen Erwerbes oder der Production und Ck)nsunition koinmen 
ganz andere Beziehungen und Eigenschaften zur Sprache als yon der 
Seite des ideellen Bechts oder des Mein und Dein; und darum differiren 
oft schon die Ausdrticke, womit die Sprache ein- und dieselbe Thatsache 
nach ihrer wirthschaftlichen und rechtlichen Seite bezeichnet Dort sind 
es zunachst quantitative Begriffe — Gut, Worth, Beicbthum, bier quali- 
tative — Becht, Befogniss, Verpflichtungen, womit wir es zu thun haben, 
und wo die neuere NationalOconomie qualitative aufgenommen hat, bezieht 
sie dieselben schliesslich doch wieder auf erstere, wahrend diese an sich 
filr den Bechtsbegriff gleichgftltig sind. Denn durch den grOsseren oder 
geringeren Werth einer Sache wird die innere Natur des Bechts, die Art 
und Weise der Befugniss, nicht alterirt. 

So wenig Wirthschaft und Becht identisch sind, so wenig kOnnen 
desshalb NationalOconomie und Jurisprudenz jemals zusammenfaUen. Beide 
behandeln ihr Object von verschiedener Seite und naeh verscbiedenen 
Bichtungen bin. Der Jurist reicht z. B. fur das Greld mit der Bestimmung 
aus, dass es eine Sache ist, die gezahlt werden kann, fungibel, wie der 
Kunstausdruck lautet, wozu auf hOheren Culturstufen noch der Satz 
kommt, dass es allein als Zahlmittel gilt, der NationalOconom kann damit 
wenig anfangen und muss eine viel ausfahrlichere Theorie aufstellen, so 
dass die Lehre vom Grelde fast die wichtigste in der NationalOconomie 
ist; Oder die letztere begntlgt sich umgekehrt mit dem Begriff Tausch 
und subsummirt die einzelnen Verkehrsgeschafte darunter, wahrend der 
Jurist nicht bios auf den Inhalt, sondem auch die Form der Vertrage 
sehen muss und sie nach einer Mehrzahl verschiedener Gesichtspunkte 
classificirt; der NationalOconom unterscheidet Grund- und Capitaleigenthum 
nach der Art des produktiven Faktors, der in beiden wirksam ist, der 
Jurist unterscheidet Immobilien und Mobilien, nicht bios weil das Becht 
eines ausseren, leicht erkennbaren Merkmals bedarf, sondem auch weil 
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ihm die wirthschaftliche Seite des Eigenthums gleichgaltig ist; und sosieht 
fast bei alien Begriffsbestimmnngen und Unterscheidnngen der eine auf 
diese, der andere auf jene Merkmale." 

§ 16. Entgegengesetzte Auffas^ung des Credits. 

In den Irrthum, vor welchem Arnold mit Becht wamt, scheint uns 
Knies dadurch verfallen zu sein, dass er nach einem thatsachlichen Kenn- 
zeichen sucht, unter welches der Credit subsumirt werden soil Gerade 
er hatte, so meinen wir, das Umgekehrte thun sollen. Alle zur Sache 
dienlichen gesellschaitlichen Thatsachen h3,tten durch den NationalOconomen 
zur hoheren Einheit verbunden werden mftssen. Der Bechtswissenschaft 
hatte es dann vorbehalten bleiben kOnnen, die verschiedenen Formen des 
Creditbegriffs zu untersuchen, und deren verschiedene rechtliche Folgen 
auseinanderzusetzen. Folgt man der umgekehrten Methode, so ist unseren 
Erachtens die NationalOconomie zur Bechtswissenschaft gemacht. 

Aber auch das Entgegengesetzte ist versucht worden. Unser Gegen- 
stand hat mehrmals unter den Bestrebungen leiden m^sen, die Bechts- 
wissenschaft in NationalOconomie zu verdndem. Diesem ^treben blieb 
selbst Boscher, wenigstens zeitweise, nicht ganz fremd. Einige Beispiele 
mOgen das hier Gremeinte erkldrren. 

Urn die Mitte des 17. Jahrhunderts war, wie bekannt, unser Vater- 
land der Schauplatz eines heftigen, mit grosser Bitterkeit gefQhrten 
gelehrten Streites. Es gait die Frage, ob es erlaubt sei, die Yerzinsung 
eines Gelddarlehens zu bedingen. Auf diesem Gebiete hatte das von 
Altersher benachtigte odium theologicum freies Spiel. Eine grosse Zahl 
von Beweisgrtlnden fftr das Verbrecherische des Wuchers wurden der 
heiligen Schrift und den Eirchenyatem entlehni Diese und &hnliche 
Quellen musste umsomehr das Material ftlr den Kampf liefem, als auf 
rein wissenschaftlichem Gebiete schon seit Hugo de Groot der Streit zu 
Gunsten der Yerzinsung entschieden war. Diesen Streit nun schildert 
Laspeyres in einer preisgekrOnten sehr emsten Studied). Dieser ent- 
nahm wiederum 0. van Bees die Idee zu einer leider unvoUstandig ge- 
bliebenen historischen Darstellung Beide Gelehrte stimmen in ihrem 
XJrtheil fiber eine Hauptfigur in dem obenerwahnten Streite ilberein, — 



») In eigexLthiimlicher "Weise verbindet Ad. "Wagner die Vertrauensdefinition 
mit einer der Knies'schen nahestehenden, indem er den Credit definirt als „da& 
freiwilligc Gewahren oder Empfangen von Leistungen im Vertrauen auf 
die gegebene Zusicherung zukiinftiger Gegenleistungen'^ cf. s. Artikel in Rentzsch^ 
Handworterbuch der Yolkswirthschaftslehre. Leipzig, 1866. 

^) Geschichte der Yolkswirthschaftlichen Literatur der Niederlande nndihrer 
Literatnr zur Zeit der Republik, p. 266 (Leipzig 1863). 

Geschiedenis der Staatshuishoudkunde in Nederland tot het einde der 
achttiende eeun (Utrecht 1865), (Geschichte der Nationaloconomie in den Nieder- 
landen um das Ende des 18. Jahrhnnderts). 

LeTj-Biesser, Contoeorrent. 4 
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aber den Leiden'schen Professor Salmasius namlich, den Vorkampfer ftir 
die Eechtmassigkeit der Zinsen^). 

Seine Theorie wird kurz folgendermassen znsammengefasst^): „Wemi 
der Eigenthlimer sein Geld gebraucht, hat er allein Vortheil davon; leiht 
er es aus, sowohl sein Schuldner, als er. Das Leihen von Geld ist voU- 
kommen dem Leihen anderer Sachen gleich, nur ist es viel bequemer. 
Wenn man sich bei dem Vermiethen von Waaren nicht nur den Ver- 
brauch, sondern anch den Gebrauch bezahlen lasst, so mag man sich 
auch den Gebranch des Geldes vergtlten lassen. Ist das Letztere oner- 
laubt, so muss auch das Erstere verboten werden, dabei aber kOnnten 
Handel und Industrie schwerlich bestehen und wlirde dadurch der Fort- 
schritt der Menschheit gehemmt werden." 

Man sieht — das Urtheil der NationalOconomen (iber Salmasius 
lautet ohne jeden Vorbehalt gflnstig. HOren wir dagegen einen Rechts- 
gelehrten von nicht geringerem Ansehen tiber dessen in der Schilderung 
der Verbrauchsleihe vorkommenden Ideen Wir meinen Pothier, dessen 
Ansicht iiber Salmasius folgendermassen lautet*): „Les principes que 
nous venons d'exposer sur la n^cessitd de la translation de la propri^t^ 
de la chose pret^e pour la perfection du contrat mutuum, que nous 
avons pulsus dans les textes des jurisconsultes Bomains, et que ces juris- 
consultes avaient eux-m^mes puis^s dans la nature m§me des choses, ont 
^t^ attaqu6s dans la siecle dernier par Saumaise. 

Get auteur tr^s ^rudit et grand litterateur, mais nullement juris- 
consulte, a fait une dissertation par laquelle il s'efforce de prouver, qu'il 
n'intervient aucune alienation dans le contrat mutuum et que le preteur 
retient le dominium ou la propriety de la somme ou quantity qu'il a 
pr6te, non pas, ^ la v^rite, des corps et individus dont la somme ou 
quantity ^tait compos^e, mais de la somme ou quantity consider^e inde- 
terminate et abstrahendo a corporibus, qui doit lui etre rendue 
par Tomprunteur h qu'il n'en a accord^ que Tusage. 

Cette opinion a 6U solidement r^fut^e aussitCt qu'elle a paju. EUe 
renverse tout le sjst^me de la science du droit, confondant le jus in re 
et le jus ad rem, dont la distinction en est un des principaux fondements.*^ 



*) 0. V. Rees a. a. 0, p. 343: „Um das Jahr 1640 finden wir eine Menge 
gelehrter Werke fiber das Ausleihen yon Geld, die Zinsen und ihre erlaabte Hohe. 
— Ueber Allen steht Salmasins. Wenn man seine dicken^ weitlaafigen von 
Wiederholungen strotzenden iind mit gelehrten Anmerkungen, nicht nur auslatei- 
nischen, griechischen und hebraischen, sondern sogar aus arabischen Schriftstellern 
iiberladenen Blicher durchgearbeitet hat, so muss man anerkennen, dass er fast 
alle Fragen iiber Zinsen auf eine vollstandige und hervorragende Weise beant- 
wortet hat. Alle Vortheile des Credits, sowohl fiir den Creditnehmer, als fiir den 
Creditgeber, sind sehr richtig auseinandergesetzt," Vg. Laspeyres a. a. 0. p. 261. 

*) 0. V. Rees a. a. 0. p. 352 zg. Laspeyres a. a. 0. p. 262: „Geldleihen steht 
dem Waarenleihen gleich^ nur dass es ungleich bequemer ist. Salmasius stellt 
mit Eecht die Proportion auf: Commodatum : Locatum = mutuum : foenus. 

*) De mutuo zu finden bei Laspeyres sub No. 109. 

*) Traits du prSt (Oeuvres Thl. 5} p. 382. 
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Dass die AuflOsung dieses scheinbaren Widerspruchs und der ent- 
gegenstehenden Urtheile allein in dem yerschiedenen wissenschaftlichen 
Standponkte zu finden, ist klar. Zum Beweise des auch von ons eben 
erwaimten Vorwurfes* sei nochmals auf Eoscher verwiesen^). Ueber 
Salmasius lasst er sich folgendermassen aus: „Es ist bekannt, welchen 
grossen Eortschritt in volkswirthschaftlicher Hinsicht Claudius Salmasius 
dadurch gebahnt hat, dass er die juristisch wohlbegrHndete Lehre von 
der in der mutui datio liegenden Yerausserung bekampfte/' Im Allge- 
meinen vertheidigt aber der grosse Forscher die Lehre, dass zwischen 
Bechtswissenschaft und NationalOconomie eine Beziehung besteht, die, 
von Beiden erkannt, von Nutzen sein kann. Wir halten dies Grrundprincip 
far ebenso unzweifelhaft, wie die daraus gezogene Folgernng^): „dass 
ein Jurist, um seiner Aufgabe zu genflgen, volkswirthschaffcliche Einsicht 
besitzen muss, wird heutzutage wohl Niemand bezweifeln, der nicht sehr 
hinter der Zeit zurackgeblieben ist." 

Die mit Becht aufzuwerfende Frage ist aber, anf welchem Wege 
diese Einsicht zu erhalten ist? Auf dem der Trennung, oder dem der 
Yerbindung? Muss die juristische Construction ihr Baumaterial der 
Yolkswirthschaftslehre entlehnen, oder bleibt sie Herrin auf ihrem eigenen 
G^biet? Diese Frage beantwortet Boscher, und das Beispiel des von 
ihm empfohlenen Schriftstellers verdient u. E. keine Nachahmung. 

Yier yon seinen Heften gab Dankwardt den gemeinschaftlichen 
Namen: NationalOconomie und Jurisprudenz So bescheiden Eoscher 
auffcritt,^) so wenig bescheiden lasst sich sein Schtltzling aus^). Letzterer 
durchlauft in jenen beiden Werken so ziemlich das ganze Grebiet des 
Obligationenrechts. Auf diesem Wege stOsst er auch auf den Credit, 
welchem ein Theil des dritten und das ganze vierte Heft gewidmet ist. 
Credit ist nach ihm die rOmische fides. Die AusdrtLcke: rem credere, 
fiduciae dare, fidem alicuius sequi oder habere sind also gleichbedeutend^). 
Yon diesem Ausgangspunkte aus werden die sonderbarsten Angriffe und 
die heftigsten Ausfaile gegen die rOmische Eechtslehre gemacht Zu dem 
Begriff des Credits gehOrt das Yertrauen, also der WiUe, den gegebenen 
Worth zuruckzuerlangen. Die rOmische Auffassung von der condictio 
indebiti als quasi mutuum fallt ausserhalb dieses Eahmens. „Kiemand 



^) In der oben schon pag. 2, Anm. 1, erwahnteu Yorrede zu Dankwardt's: 
NatioxLaloconomisch-ciyilistische Studien. 

*) Yorrede pag. YIU. 

Sie sind frilher (Rostock 1859) erschienen, als das Werk, welchem Eoscher's 
Yorrede yorangeht. 

Yorrede p. lY. „Ich mochte im Folgenden einige ansprachslose Betxach- 
tungen anstellen fiber das gegenseitige YerhlQtniss yon Nationaloconomik und 
Rechtswissenschaft." 

^) Yorrede 4. Heft: „Man hat an den bisherigen Arbeiten getadelt, dass sie 
so wenig ausfiihrlich seien. — Wir glauben keine Siinde zu begehen, wenn wir 
uns auf das beschranken, wozu wir allein befahi^t sind, und das unterlassen, was 
hundert Andere ebenso gut thun konnen, als wir. 

«J Heft 3, p. 34. 

4* 
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kann zweifeln, dass diese Anffassimg ein entschiedener Unsiim iai,"^) 
Man kann die Form iind Gestalt des creditirten Gregenstandes ausser 
Betracht lassen, und diesen aosschliesslich als abstracten Werth auf- 
fassen^). Gebraucht man diesen SchltLssel, so erlangt man die Einsicht 
in das depositum irregulare, welche den rOmischen Juristen entging. 
,,Sie f&hlten, dass eine Summe Geldes in das Eigenthum eines Andem 
abergehen, and dennocb das Greschaft eines depositum sein kOnne; aber 
sie kamen nicht auf das depositum eines abstracten Worths."^) Ptlr 
uns (natHrlich nur insoweit wir durcb den Autor aufgekiart sind) steht 
die Sache einfacher. „Die Aufgabe unserer Jurisprudenz ist bier, die 
Dunkelbeit des rOmischen Becbts aufzudecken und nacbzuweisen, dass es 
nur ein Depositum gebe, aber der deponirte Gegenstand entweder eine 
materielle Sache oder ein abstracter Werth sein, und im letzteren Falle 
die den Werth reprasentirende Sache in das Eigenthum des Depositars 
ubergehen kOnne, ohne dass dadurch das Geschaft aufhOre, ein depositum 
zu sein. Damit sind alle Controversen beseitigt."*) Auf ahnliche Weise 
batte der Autor schon Mher mit der ZinsvergHtung flir geliehenes Geld 
kurzen Process gemacht^). „Zinsen sind das Aequivalent far die 
Nutzung eines Worths — dies bestreitet Niemand und kann Niemand 
bestreiten. Damit fallt die ganze rOmische Gestalt des zinsbaren Dar- 
lehens Hbejr den Haufen/' 

Aus diesen wenigen Proben lasst sich schon ermessen, wie sich 
Dankwardt die Bechtswissenschaft von der NationalOconomik erleuchtet 
denkt. Er bedient sich ihrer, um die Begriffe der ersteren zu verfilichtigen, 
Oder ihr den Mantel der letzteren um die Schultem zu werfen. Fflr die 
besondere Bichtung der Oconomischen Ideen hat er kein Verstandniss^). 
Diese werden aus ihrer Ordnung und ihren Fugen herausgerissen, und 
mussen es sich wohl oder ftbel gefallen lassen, in das rOmische Bechts- 
system „hineininterpretirt" zu werden. XJnbegreiflicb ist, dass ein solcher 
Fehltritt einem Manne wie Boscher nicht auffiel. Auf dem Wege, den 

») a. a 0. p. 35. 
2) a. a. 0. p. 38. 
«) a. a. 0. p. 39. 
*) a. a. 0. p. 40. 
6) Heft 2, p. 37. 

^) Aus mehx als einem Grunde ist es uns angenehm, mittheilen zu konnen, 
dass einer unserer verdienstliohen Landsleute, der jetzige Amsterdamer Advocat 
J. W. Tydemann, in seiner academischen Frufungsschrift: disquisitio juridico- 
politica de oeconomiae publicae notionibus in corpore I. C. Justinianeo (Leyden 
1838) das Beispiel zu einer systematischen Auseinandersetzung der bei den Romem 
gebrauchlichen dconomischen Ideen gegeben hat. Dass er sich yon den bier ge- 
tadelten Yersuchen femhielt, erbobt nur nocb den Werth dieser inbaltsreichen 
Scbrift. Dieses Verdienst wird in der neuesten und besten deutsohen Literatur 
aucb gebiihrend anerkannt. Yon Goldscbmidt (Handbucb des Handelsr. I, § 4, 
p. 11) wird das Buch in die Liste der bandelsreobtlichen Literatur aufgenommen. 
Endemann (Das deutscbe Handelsr. , p. 10, 368 u- s. w.) bespricht es wiederholt. 
Julius Kautz endlioh (Theorie und Gesoh. der Nat.-Oec. II. § 28, p. 170) weist 
bestandig daranf bin, als auf die Quelle seiner Ansobauungen fiber „die romischen 
Juristen und die Gesetzgebung". 
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Dankwaxdt einschlug, ist nur der Eiickgang beider Wissenschaffcen zu 
erwarten. Wir stimmen daher vollkommen mit der scharfen, aber ver- 
dienten Kritik jenes Buches ilberein, welche Pitting gibt. „Mit kecken 
Behauptungen lassen sich die schwierigsten Probleme der Bechtsdogmatik 
nicht lOsen."^) 

§ 17. Credit im juristischen Sinne. 

Die Xennzeichen des Credits im juristischen 3inne kdnnen nur an 
dem alten rOmischrechtlichen creditum untersucht werden. Dies creditum 
ist der freiwillige zeitweise Verzicht auf das eigene Capital zu unbe- 
schranktem Dienste eines Andem, Das Capital, worauf man zeitweise 
verzichtet, wird verfugbar. Der Empfitoger erhalt also die Befugniss, 
es zu eigenem Nutzen zu gebrauchen, und hat die Verpflichtung, es in 
genere zuriickzugeben. Wenn er es in specie zurilckgeben miisste, 
kOnnte von einem creditum in dem technischen Sinne keine Bede sein^). 

Diese ursprflngliche technische Bedeutung des Begriffes, welcher uns 
beschaftigt, darf keinen Augenblick aus den Augen verloren werden, und 
zwar umsoweniger, als in der rOmischen Bechtsentwickelung die eigent- 
liche Grrundidee aUmahlich verdunkelt wurde. Nicht ohne Mahe hat die 
historische Schule, der unsterbliche Savigny, wie immer, an der Spitze, 
jene Bedeutung aus den Quellen eruirt. Das erhaltene Besultat umfasst : 

1^, ein freiwilliges Anvertrauen eigenen Greldes oder Grutes, deren 
vindicatio der Eigenthlimer gegen eine condictio eingetauscht hat 
(pecunia credita, mutuum) ; 

2^ ein Anvertrauen eigenen Greldes oder Grutes in der Art, dass der 
Eigenthumer nicht Willens war, die vindicatio aufzugeben (commodatum, 
depositum, pignus); 

3® ein Vertrauen, das im Allgemeinen Derjenige haben muss, 
der etwas, aus welchem Grrunde auch immer, von einem Andem zu 
fordem hat. Dies Vertrauen findet sich bei jeder Verpflichtung, da 
der eigenartige Character dieser letzteren gerade der ist, dass, was einem 
Giaubiger zukommt, bei einem Schuldner sich befindet (emtio- venditio; 
locatio-conductio; mandatum u. s. w.). 

Auf jeden der hier erwahnten drei Falle ist das credere anwendbar. 
Aber es ist nicht auf dieselbe Weise und nicht in demselben Masse 
anwendbar. Man braucht ja wohl nur einen Augenblick nachzudenken, 
um gewahr zu werden, dass wir es hier mit einer verschiedenen Eang- 

Zeitschr. f. d. ges. Handelsr., 11. p. 185. 

^) Ueber die selir bekannte, L. 2, § 3, B. 12. 1 : sicut, si eandem rem recepturi 
Bumus creditum est vg. Heimbach, Creditum, p. 80 — 82. 

*) Der Unterschied zwischen Geld und Gut hat keinen Einfluss auf das Wesen 
der Handlung (das Vertrauen). AUein die formula war naturgemass verscbieden. 
Im ersten Falle: certa intentio und certa condemnatio (si paret C. dare oportere 
judex C. condemna). Im zweiten Falle: certa intentio und incerta condemnatio 
(si paret tritici optimi modios C. dari oportere, judex quanti ea res erit tantam 
pecuniam condemna). Vg. Savigny, System, V. p. 516, 612. 
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ordnung von Rechtshandlungen zu thun haben. Allen ist das Vertrauen, 
als das Hauptelement der Handlung des Glaubigers, gemeinsam. i). Die 
Intensivitat aber, der Umfang dieses Vertrauens ist verschieden und wohl 
in absteigender Ordnung, 

Das meiste und hdchste Vertrauen ist da vorhanden, wo der Eigen- 
thtimer, welcher immer die Hand auf seinem Grute halten kann, dies in 
den Dienst eines Andern stellt, sich selbst aber mit einem mehr oder 
weniger ausdrflcklich ausgesprochenen 2) Versprechen gleichartiger Eilck- 
gabe zufrieden gibt. Hier kOnnen wir von einem Prototyp des Vertrauens, 
also von dem creditum im eigentlichen Sinne sprechen (erster Pall). 

Des EigenthUmers fides ist geringer, braucht wenigstens nur ge- 
ringer zu sein, wenn das Verhaitniss, worin er sich zu seinem Schuldner 
stellt, seine eventuelle Eigenthumsforderung (Vindication) nicht ausschliesst 
(zweiter Fall). 

Es erhellt dies zur Gentige aus der rOmischen Eechtslehre von dem 
sg. depositum irregulare, Wird, gleich anfanglich oder spater, die 
Erlaubniss zu einer Etlckgabe der in Verwahrung gegebenen Gegenstande 
in genere eingeraumt, so verandert die Handlung ihre Natur und wird 
zum mutuum oder diesem gleichgestelli Das ursprtlnglich schwachere 
Vertrauen wird mit Eecht als erhOht angesehen. Daher die sehr natdr- 
liche Frage, ob die rechtlichen Folgen dieses erhOhten Vertrauens dann 
aucb wirklich spater Platz greifen.^) 



*) Hier ist mit Vertrauen keineswegs die ethische Gemiithsstimmung, sondern 
die objective, bewusste Ueberzeugung gemeint. Die erstere fallt nicht in den 
Bereich irgend einer Rechtsregel. Sie kann Motiy fur eine Handlung sein, ist aber 
als solche rechtlich gleichgultig. Die letztere gibt sich Kechenschaft yon ihrem 
Handeln und wird dadurch zum Eechtsbegriff. Endemann, Der Credit als Gegen- 
stand der Kechtsgeschafte in Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. IV. p. 35 undSintenis 
Civilr. n. § 82. Anm. 2. 

*) Vg. Bahr, Anerkennung p. 17. Anm. 3. „Das Vorhandensein des obligi- 
renden Versprechens in diesen Rechtsgeschaften darf nicht deshalb verkannt werden, 
weil dasselbe oftmals nicht ausdriicklich heryortritt, sondern in dem Namen des 
Bechtsgeschafts sich yersteckt. So liegt in der Annahme einer Summe als „Dar- 
lehen" das Versprechen der Euckzahlung yon selbst. Der scheinbar einfacheAct 
lost sich juristisch in dieHingabe yon Geld und das Versprechen der Riickzahlung 
auf. Zum Beweise: 1. 6 § 1. D. 46. 2: quum pecuniam mutuam dedit quis sine 
stipulatione, et ex continenti fecit stipulationem unus contractus est. Idem erit 
dicendum, et si ante stipulatio facta est, mox pecunia numerata est. 

') 1. 9 § 9 D. 12.1. Deposui apud te decern, postea permisi tibi uti. Nerya, 
Proculns, etiam antequam moyeantur, condicere quasi mutua tibi haec posse 
aiunt; et est yerum, ut et Marcello yidetur, animo enim coepit possidere, ergo 
transit periculum ad eum, qui mutuam rogayit, ct poterit ei condici 1. 10 ibid. 
Quodsi ab initio, quum deponerem, uti tibi, si voles, permisero, creditum non esse 
antequam mota sit, quoniam debitum iri non est certum. 

Vangerow, Pand. III. § 630. Anm. p. 416 betont, dass die rechtliche Folge 
des depositum irregulare darin besteht, dass der Empfanger Eigenthumer wird und 
das periculum auf ihn iibergeht, „aber in allem XJebrigen ist es doch ein wahres 
depositum, und ganz nach den Grundsatzen des letzteren zu behandeln/' Auf seiner 
Seite steht Heimbach, Creditum p. 445. Ganz abweichend: Endemann, 
a. a. 0. p. 61, „Bis zur Gegenwart ist es die gemeine Lehre, dass beide'Geschafte 
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Am schwachsten endlich ist jene fides ; wenn der EigenthtLmer, 
nachdem er etwas aus seinem YermOgen geleistet, erwartet, dass der 
Schuldner die Gegenleistung , wozu er sich verpflichtet hat, mache. 
(dritter Fall) 

Filr die Existenz dieser Eangordnung sprechen folgende Quellen- 
zeugnisse: 

Erster Fall. 

1. 1. D. 12. 1: nam cuicunqae rei assentiamur alienam fidem secuti, 
mox receptori qnid ex. hoc contractu^ credere dicimur. 

Zweiter Fall 

1. 24. § 2. D. 42. 5: aliud est enim credere, aliud deponere. 
Dritter Fall. 

• 

1. 11. D. 50. 16. Credit orum appellatione non hi tantom acci- 
piuntur, qui pecuniam crediderunt, sed onmes, qnibus ex qualibet causa 
debetur. 

Es war, soweit wir sehen, das Verdienst der historischen Wissen- 
schaft, das gegenseitige Yerhaltniss jener Bechtshandlungen festzustellen. 
Zuerst geschah es durch Savigny^), als er seine schOne Condictionen- 
theorie auseinandersetzte. Seine Ansicht lautet folgendermassen: „Die 
urspruDgliche Bedeutung von Creditor und Creditum geht auf die aus 
einem Gelddarlehen entstandene Forderung, von da ist der Ausdruck auf 
den abstracten Begriff der Forderungen aberhaupt, wofUr man keinen 
anderen Namen hatte, tibertragen worden und dieser ausgedehnte Sprach- 
gebrauch ist dann der vorherrschende geworden." 

Etwas ausflihrlicher lasst sichPuchta aus:^) ,Jn jeder Obligatio liegt 
ein Anvertrauen, es ist etwas bei dem Schuldner, das er leisten soli, sei 
es sofort oder spater, und darum wird jeder Forderungsberechtigte 
Glaubiger: creditor genannt. In einem vorzuglichen Sinn aber tritt 
dieses Anvertrauen und creditiren ein, wenn der zu leistende Gegenstand 
von dem Glaubiger ausgegangen und an den Schuldner gekommen ist, 
Oder als ein solcher aufgefasst werden kann. Unter diesen Fallen 
zeichnet das rOmische Recht wieder die durch eine eigenthtlmliche 



(mutuuin und depositum irregulare) in alien Ponkten der rechtlichen Beurtheilung 
identisch sind/' Die Frage kann auch nach unserem Rechte hochst wichtig sein. 
Hierher gehort folgender Fall: Jemand gibt einem andem GeldstUcke zur Ver- 
wahrong. (Pectiniam numeratam ita deposuisset, ut neque clausam neque obsignatam 
traderit 1. 31 D. 19,2). Er wird spater dessen Schuldner. Kann der (quasi) De- 
positar compensiren ? Nach Vangerow — nein (art 1465 No. 2 B. G.) Nach 
Endemann — ja. Unzweifelhaft ist es aber — nnd darauf kommt es uns im 
Augenblick an, — dass das depositum irregulare einen, wie auch immer veranderten, 
Rechtsbegriff darstellt. Von diesem Gesichtspunkte aus wird es auch im Texte 
betrachtet. 

*) System V. p. 513 flf. 

«) Pand. ed. 1872. § 219. § 339. 
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Behandlung, namentlicli in Beziehung auf den gericMlichen Schutz, a us, 
in denen ein G-egenstand in das VermOgen des Schuldners libergegangen 
ist, so dass der Grlaubiger keine Vindication mehr nnd mithin auf das 
Entschiedenste und Yollstandigste dem Schuldner creditirt hat/' 

Endlich lehrt Heimbach:^) „Man verstand unter Creditum: einseitige 
Obligationen aus einem BecbtsgescMfte, zu dessen Abscbluss die Ein- 
willigung der Parteien nothwendig ist, unter der Voraussetzung, dass 
dieses Bec]itsgesch§,ft vom Anfang an ein certum zum Gegenstand hat; 
dass es ferner vom Anfang an gewiss ist, dass daraus etwas geschuldet 
werde; dass endlich diese G-ewissheit schon vom Anfang an in der Person 
des Griaubigers und Schuldners zum Durchbruch kommt, und namentlich 
dem Grlaubiger die Absicht zum klaren Bewusstsein gelangt, das, was ihm 
aus dem Geschafte geschuldet wird, auf einige Zeit bei dem Schuldner 
im Vertrauen auf dessen Zahlungsfahigkeit stehen zu lassen." 

Pas mutuum also (pecunia credita) war das eigentliche creditum. 
Zunachst dem mutuum und gleichsam parallel gab es aber noch ein 
civilrechtliches Mittel, um jeder Porderung, auf Grrund welchen TiteLs sie 
auch entstanden sein mdge, das Wesen jenes creditum zu verschaffen. 
Was die datio mutui thatsachlich (re) bewirkte, bewerkstelligte die stipu- 
latio Oder die litterarum obligatio miiudlich oder schriftlich. Dadurch 
unterwarfen sich die Parteien den Eechtsfolgen des mutuum. Sie er- 
kiarten implicite, dass von nun ab das zwischen ihnen bestehende Verhaltniss 
so aufgefasst werden milsse, als bestehe eine Geldverbrauchsleihe. Was 
die Vortheile dieser ihrer Erklarung waren, und wie diese spater von 
der ursprtlnglich strengen Form befreit wurde, haben wir bereits aus- 
einandergesetzt. *) Hier haben wir ein anderes Ziel vor Augen. Die 
Gleichstellung namlich der beiden Formalcontracte mit dem mutuum, in 
Verbindung mit dem bei letzterem vorhandenen hOchsten Grade des Ver- 
trauens, berechtigt uns, die characteristischen Kennzeichen des Credits bei 
diesem letzteren allein zu suchen. 

§ 18. Verh'altniss des Credits zum mutuum. 

Das Verhaltniss des modemen Credits zum alten mutuum, dem 
Prototyp, wie wir sahen, des creditum, beruht auf der Vorstellung, welche 
sich die Parteien von einer Handlung machen, welche gleichartig, aber 
nicht identisch ist. Duo quum faciunt idem, non idem faciunt ist eine Eegel, 
die auch auf diesem Gebiete anwendbar ist. Wenn, was historisch nach- 
gewiesen ist, der Begriff: Credit eine Aenderung erlitten hat, so kann 
man die Xennzeichen und den Zusammenhang dieser Aenderung dadurch 
allein untersuchen, dass man die Elemente an*s Licht zieht, deren gemein- 
schaftliches Zusammenwirken den Eechtsbegriff: mutuum beherrschen. 
Erhellt hierbei, dass sich der modeme Credit dieser Herrschaft entzogen 



*) Creditum p. 67. 

») In dem hier nicht abgedruckten (allgemeinen) historischen Theil. 
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hat, so kOnnen wir aus dieser Aenderong auf einen ver^derten Credit- 
begriff schliessen. 

Aus diesem Grrunde mtLssen wir nun nacheinander betrachten: 
a. Die Zinsvergtltang. Nach rOmischem Bechte musste sie, 
sollte sie fiberhaupt geschuldet werden, in der Kegel fonnal bedungen 
werden.1) In einigen Fallen war (bei mutuum) ein nudum pactum hierzu 
ausreichend. Zu diesen Fallen gehOrte, wahrscheinlich kraft Privilegs,*) 
das mutuum der argentarii.^) Die Notbwendigkeit einer fonnalen Ver- 
pflichtung zur Zinsvergatung ist eigenthtlmlich. Sie deutet an, dass das 
Zinsnehmen nicht als ein unmittelbarer, gleichsam naturlicher Ausfluss 
des Dienstes angesehen wurde, welchen man dadurch, dass man auf einige 
Zeit auf sein Capital verzichtet, einem Anderen leistet.*) Noch eigen- 
thflmlicher aber ist der Character dieser Vergatung. In der modemen 
Gesellschafb hat sie zweierlei Bestandtheile. Die Zinsen begreifen in sich 
den Miethzins far das Capital, und die Versicherungspramie ftlp die 
Gefahr, dass das Geliehene nicht zurtickgegeben werde. Die alte usura 
(a verbo usu) vergegenwartigt nur jenen Miethzins, nicht diese Pramie.^) 



^) 1. 24. B. 19. 5 pecuniae quidem creditae usuras, nisi in stipnlatum deductas 
non deberi. 

Paul. S. R. n, 14, § 1: si pactum nudum de praestandis usuris interpositum 
sit, nullius est momenti. Dass auch auf Grund eines nomen factum Zins yer- 
schuldet werden konnte, beweist Heimbach Creditum p. 475. 

Heimbach a. a. 0. p. 483: „Die Ausnahme bei dem creditum der Argentarie 
beruht auf besonderer, gesetzlicher Begunstigung dieses Standes/' 

•) Nov. 136 c. IV. quoniam yero legem tuUmus, ne argentariae mensae prae- 
positi ultra besses usuras fenerentur, illi autem nos docuerunt, etiam sinescripto 
se fenerari solere, quantum yero ad usuras fideui sibi non servari, utpote mutuo 
sine scriptis contracto nec stipulatione interposita. (juzta yulgatum illud, non 
conyenire ut usurae absque stipulatione currant, licet multi sint casus, in quibus 
noo stipulatae etiam usurae yel ex solo pacto nascuntur, nonnumquam etiam ne 
quidem ex pactis, sed sua sponte introductae tamen exiguntur) propterea etiam 
sancimus, non solum ex stipulatione sed etiam ex non scripto tales usuras illis 
dari, quales lex illis stipulari concedit, hoc est usque ad bessem centesimae. 
Nam qui omnibus fere indigentibus opem ferre parati sunt, justum non est ejus- 
modi subtilitate laedi." 

^) Ganz allgemein sagt Endemann, der Credit als Gegenstand der Rechtsge- 
schafte in Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. IV. p. 38: „Das Creditiren erschien ur- 
spriinglich doch so anomal, oder so bedenklich, dass der Credit geber darauf sich 
nur unter der Bedingung strikter formeller Verpflichtung des Schuldners einlassen 
zu konnen schien/* Den Grund warum die Zinsvergutung (die doch kein creditum 
war] insbesondere formal aiisbedungen werden musste, kaon man finden bei Sayigny 
Syst. VL p. 130. "War die condictio certi ex mutuo angestellt, so konnte der 
Richer die geforderte Summe nicht urn die Zinsen erhohen, es sei denn, dass er 
Lust hatte, sie aus seiner eigenen Tasche zu bezahlen 

Thol Handelsr. I. p. 586 behauptet, dass den Romem beide Bestandtheile 
bereits bekannt waren. Seine Beweisftihrung scheint uns yollig unhaltbar. Die 
"Worte: quoniam sortis periculum ad eum pertinuerit, usuras ipsas retinere 
oportet in 1. 67 § 1 D. 17. 2, wo die Sprache von einem socius ist, der den 
ganzen bedungenen Zins bchalteu soli, weil er auf eigenes Risico geUehen hat, 
stehen zu unserer Frage in keiner Beziehung. Sie sagen lediglich, dass er (der 
socius) der Kasse yergiiten muss, was er daraus nahm, weun der Schuldner nicht 
bezahlen sollte. Aus diesem Grunde gilt auch umgekehrt: ubi onera, ibi emolu- 




1 



58 § IB. YerhiQtnisf des Credito lom mutuum. 

b. Das Yerhaltniss zwischen Zinsstipulation und matuum. 
Dieses definirt Sell^) folgendermassen : „Die BOmer unterscheiden, wie 
bekannty den Zinsyertrag sowohl seiner Eingehung, wie seiner Wirkung 
nach, strenge yon dem gewOhnlichen Darlehen (matuum). Jener wird 
verbis, durch stipulatio; dieser re, durch Hingabe, abgeschlossen; und 
die Yerpflichtungen bei beiden bestimmen sich nach der eigenthUmlichen 
Natur derselben yerscbieden. Bei uns dagegen ist nicbt nur gewOhnlich 
mit einem Darlehen ein Zinsyertrag yerbunden, sondem man betracbtet 
auch die Schuld auf das Darlehen und die Schuld auf die Zinsen als zwei 
wesentlich yerbundene Tbeile eines und desselben Becbtsgescbafts/' 

Das cbaracteristiscbe Wesen der hier geschilderten rOmischrecbtlichen 
Auffassung ist, dass die Yerpflichtung zur Zinszablung einen materiell 
selbststandigen Character nicbt bat. Jene Yerpflichtung ist untrennbar 
mit der Hingabe des Capitals und der daraus entstehenden Forderung 
verkiltlpft Diese Hingabe ist ibre causa. Wo diese causa entweder ab 
oyo nicbt zur Entstehung kommt, oder spHter aufgeboben wird, hat die 
Zinsstipulation keine Wirkung. Yerschiedene sebr wicbtige Folgen werden 
aus dieser materiellen AbbAngigkeit yon Heimbach^) abgeleitet. Sind 
die Zinsen bezahlt, das mutuum aber nicbt gegeben, so kOnnen sie con- 
dictione indebiti zurtlckgefordert werden. Wenn das Capital (caput, sors) 
zurtlckbezahlt ist, hOrt der Zinsenlauf auf. Wenn endlich die Forderung | 
ex mutuo im Wege der Scbulderneuerung in eine neue Yerpflichtung 
umgeftndert wird, verliert die Zinsstipulation ihre Xraft. Dieser innerliche 
Zusammenhang darf, bebufs der Yergleichung mit dem modernen Credit- i 
begrifif, nicbt aus den Augen gelassen werden. ' 

c. Die Bescbrftnkungen der Zinsyergfltung (Anatocismus; 
Yerbot der Zinsen ultra alterum tantum). Die Beschrankungen des 
Zinsnehmens mit ibren jedesmal wechselnden begleitenden Umstanden 
gehOren der Oconomisch-politiscben Oescbicbte Boms an.^) Die Bestimm- 
ungen aber, dass von rtlckstandigem Zins kein Zins genommen werden 
darf, und dass aller Zinsenlauf aufhOrt, wenn die rtlckstandigen Zinsen 



menta. Auf die auderen yon Thol citirten Stellen ist eine aholiche AnsleguDg 
anwendbar; vg. Endemann a. a. 0. Anm. 8. 

Aus einem anderen Gesichtspunkte hat W. Sell in den Jahrbuchem for hist, 
und dogm. Bearb. des Rom. Rechts I. p. 184 die Yerwandtschaft nachgewiesen, 
welche iwischen Schadloshaltung und Yergiltung yon (Verzugs- oder aus einem 
Quasideliot Yerchuldeten) Zinsen besteht: „Da die Zinsen iiberhanpt als ein Ae- 
quiyalent fUr den gestatteten, oder den entzogenen, verhinderten Gebrauch eincr 
Quantitat fungibler Saohen erscheinen» so sind sie im Allgemeinen mit dem 
Sohadenersati oder dem Interesse bei fongiUen Gegenstanden nahe yerwandt" 
Abgesehen dayon, dass auch nach dieser Auffassung allein yon dem Miethxins die 
Rede ist, so vird daduroh xugleich der Ursprung yon art. 1286 B 6. anfgehellt. 
Jahrb. u. 8. w. I. p. 16. Anm. 2. 

*) Creditum p. 488. yg. Puchta Inst. IH. p. 20. 

^) Ausgexeichnet geschildert yon Sell in Jahrb. u. s. w. I. p. 36 ff. Der §2 
seines Aunties gibt „eine gedranrte gescbichtliche £ntwickelung der romiscben 
Gesetxgebung uber die Zinsen, in Verbindung mit einer allgemeinen Schilderung 
der romischen Zustande wahrend der Dauer der RepuUik.'* 
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die HOhe des Capitals erreicht haben/) sind offenbar der Ausfluss eiues 
mangelhaften Creditbegriffs. 

Es ist nicht schwer, dies zu beweisen. Man braucht nur die durch- 
gehende und constante Tendenz des Handels zu beachten (welcher bewusst 
Oder unbewusst den modernen Creditbegriff geschaffen hat und von diesem 
Begriffe sich Eechenschaft gibt) urn beide Verbote ohnmachtig zu sehen. 
Dass wir in dieser Handelsgewohnheit eine Rechtsquelle sehen mflssen, 
lehrt schon Savigny mit Beziehung auf den Anatocismus. 2) Ebenso be- 
zahlt der Handel allerorts Zinsen ultra alterum tantum. Selbst da, wo 
die Eegel noch anerkannt wird, wird ihr ein mOglichst geringer Spielraum 
eingeraumt.^) In der That sind denn auch im deutschen Handelgesetz- 
buche beide Verbote abgeschafft*). 

d. Die Verjahrung der condictio mutui. Wenn ein mutuum 
gegeben ist, ohne dass etwas tlber den Eilckzahlungstermin oder die Zins- 
zahlung ausgemacht wurde, so ist die Prage : in welchem Augenblick die 
Verjahrung der Klage beginnt, auch ftir unsern G-egenstand von Belang. 
Diese sehr bestrittene Eechtsfrage hangt aber nun von der Anwendung 
der unbestrittenen Eechtsregel ab: actioni nondum natae non praescribitur. 
Die Streitfrage kann also wohl kilrzer dahin praecisirt werden: wann bei 
dem obenerwahnten mutuum actio nata ist. Zwei Ansichten zur LOsung 
dieser Prage stehen sich einander gegeniiber. Savigny meint, dass die 
Verjahrung erst anfangC; wenn derGlaubiger das mutuum gektlndigthat.^) 



^) 1. 26 § 1 B. 1. 26: Supra duplum autem usurae et usuraram usiirae nec 
in stipulatum deduci nec exigi possunt; et solutae repetuntur, quemadmodum futu- 
rarum nsurarum nsurae. 

^) Syst. 1. p 179: „Dagegen ist es in dem Handelsstand allgemein iiblich, 
am Ende eines Jahres, zuweUen selbst eines kiirzeren Zeitraums, Abschliisse zu 
machen, und den Saldo auf eine neue Eechnung zu iibertragen, da er sodann gleich 
wieder Zinsen tragt, obgleich er selbst zum Theil aus Zinsen des abgeschlossenen 
Zeitraums besteht. Bas ist der Eegel des romischen Eecbts allerdings entgegen, 
aber es geschieht offen und allgemein, und kann gar nicht anders sein, ohne die 
Einfachheit der Eechnuugsfiihrung zu storen; auch passt der Z week des romischen 
Yerbots auf diesen Fall gar nicht. Hier ist also das Yerbot durch eine allgemeine 
Gewohnheit des Handelsstands abgeschafft, wobei es gar nicht darauf ankommt* 
wie yiele Einzelne sich yon diesem Zusammenhang der Sachen Eechenschaft geben 
mogen : denn AUe handeln so im Gefuhle der Nothwendigkeit und Eechtmassigkeit 
ihres Yerfahrens." 

^) "Windscheid, Pand. II. p. 42, Anm. 6: „Bie heutige Anwendbarkeit der 
Eegel ist weder in Theorie noch Praxis unbestritten, und auch wo sie anerkannt 
wird, wird yielfach die Beschrankung hinzugefugt, dass der Glaubiger es an der 
nothigen Sorgfalt in der Beitreibung der Zinsen habe fehlen lassen." BieseEin- 
schrankung ist ein unfehlbares Zeichen des Yerfalls. Wenn eine Eechtsregel zur 
Thatfrage wird, ist es mit ihr geschehen. JederKlager nimmt in die Klage die 
Formel auf: er habe es nicht fehlen lassen u. s. w. und die Klage selbst dient 
zum Beweise. tJebrigens weiss man, dass der Code Nap., also auch unser 
Gesetzbuch, das Yerbot nicht kennen. 

*) Artt. 291, 293, A. B. H. G. B. 

^) Syst. Y, p. 292 flf. „Bie Yerjahrung fangt an, well der Wille des Glaabigers, 
dass der Schuldner das Geld geniesse, aufgehort hat." 
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Vangerow. dagegen^) sagt, dass die Verjahrung zugleich mit dem Ab- 
schlusse des Vertrages beginne. 

Zwei GrtLnde bringt Savigny vor. Zunachst, dass eine Becbts- 
verletzung yorbanden sein mftsse, um eine Elage in's Leben zu rufen. 
Eine Becbtsverletzong ist nun aber nicht yorbanden, wo es die Natur 
des Vertrages mit sicb bringt, dass ein Zustand yon einer gewissen 
Dauer (Hingabe auf Grrund eines mutuum) in's Leben gerufen wird. 
Diesem Zustande kann der Gl^ubiger ein Ende machen. Will er aber 
ein Forderungsrecbt baben, so muss er dies auch durch Kundigung 
thun. Andererseits mtisse irgend eine Saumniss seitens des Glaubigers 
eingetreten sein, beyor yon einer Verjabrung der Klage die Rede seinkOnne. 

Die zweite Bemerkung und ihre Widerlegung interessirt uns fiir den 
Augenblick nicht. Der erste yon Sayigny aufgestellte Satz wird aber 
yon Vangerow bezweifelt Durcb ausfUhrliche Quellennacbweise tbut er 
dar^), dass zur Anstellung einer Klage nicht Mehr nOthig sei, als das 
Besteben eines Porderungsrechtes, ein Verpflichtet-sein, keineswegs 
die Verletzung der Verpflichtung. Nun babe der Schuldner ex mutuo 
(ohne Btlckzahlungstermin) mit jedem Schuldner das gemein, dass er nicht 
zurackzngeben brauche ohne yorherige Mahnung. Zur Leistung sei er nur 
sofort nach der Mahnung yerpflichtet. Habe aber ein seiches Ersuchen 
nicht stattgefunden, so habe der Griaubiger nicht das Recht, jene Riick- 
gabe zu erwarten. Bei ihm kOnne also yon einer Tauschung nicht die 
Rede sein. Mithin kOnne in der Nichtrftckgabe auch keine Rechtsyer- 
letzung enthalten sein. Falle aber dies letztore yon Sayigny als Erforder- 
niss angenommene Hindemiss hinweg, so stehe dem sofortigen Anfange 
der Verjahrung Nichts im Wege. Der Griaubiger stehe also auch bier 
unter dem Einflusse der Regel, dass seine Klage mit dem Abschluss des 
Vertrages entstebe (dies statim cedit et yenit.). 

Fasst man die bier erwahnten auf das mutuum bezliglichen Erschei- 
nungen zusammen, so wird das Verhaltniss dieses letzteren Rechtsbegriffs 
zu dem modernen Creditbegriff deutlich. Das creditum ist die 
Eigenschaft einer Handlung. Creditum ist eine Leistung, die ihrer 
Natur nach aufgeschoben wird. Diese Aufschiebung der Ruckzahlung 
entsteht bei dem mutuum auf Grrund der datio, zuweilen in Folge einer 
formalen Verpfiichtung. Einen eigenen, selbststandigen Character hat 
dieser Aufschub aber nicht. In der Vorstellung der Parteien bricht 
sich dieser selbststandige Begriff nicht Bahn, und im Rechtsleben aussert 
er sich nicht. Wenn das creditum (mutuum) yergtitet wird, so wird die 
Benutzung des Capitals, das man empf^ngt, yergfitet, nicht der in dem 
Darleihen desselben gelegene Dienst. Die Benutzung nunyerweistwiederum 
auf eine Eigenschaft der Capitalsyorstreckung. Der bewiesene Dienst 



1) Archiy fur Civ. Praxis 33, p. 292. 

*) Ibid. p. 305 flf. Was fur das mutuum gilt, ist zugleich fiir das depositum, 
commodatum und precarium wahr; ygl. 1. 1 § 22, D. lo. 3 eine Stelle, deren 
"Worte : qui reposcenti non reddat Vangerow auffasst, als bezogen sie sich auf die 
in der ZQaganstellung selbst gelegene Eackforderung. 
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hingegen wtlrde einen selbststandigen Charakter haben. Daher die ma- 
terielle Abhangigkeit der Zinsstipulation von dem mutuum. Daher die 
Beschrankungen der ZinsyergHtimg (nicht zu verwechseln mit deiien der 
Zinserhebung). Yon dem Miethpreis kann nicht nochmals ein Miethpreis 
bezahlt werden. (Anatocismus). Das Interesse an dem Besitze des ge- 
mietheten Capitals kann nicht so gross sein, dass als Miethpreis noch- 
mals das Capital bezahlt werde (alterum tantam). Endlich besteht der 
Aufschub, der (wenn nichts bedungen ist) von des Glaubigers Bereit- 
willigkeit abhangt, nur so lange, als dieser ihn fortdauem lass en wiU. 
Er kann sofort zurtickfordem, denn der von ihm gegebene Aufschub ist 
nicht dem von den Parteien geschlossenen Vertrage inhaerent, also nicht 
selbststandig. 

Nirgends finden wir diese Auffassung von dem creditum (mutuum) 
mit treffenderer Eichtigkeit nachgewiesen, als bei Endemann^ der sie zuerst 
wissenschaftlich klargestellt hat. „Creditum", sagt er,^) ist die creditirte 
Leistungy nicht der Credit, oder, als Creditgeschafb genommen, dasjenige 
Geschaft, das, abgesehen von der datio mutui, welche diese Natur von 
selbst in sich tragt, diese Eigenschaft, anfangs durch Stipulation, in der 
Folge durch Pakt, begrflndet. 

TJeber diese Eigenschaftsqualitat kann man nicht hinaus. Man 
konnte von einer creditirten Leistung, nicht von geleistetem 
Credit sprechen. Das credere blieb eine Handlung wesentlich des 
Creditor, durch welche die Leistung aufgeschoben wird. Der G-edanke 
einer Berechtigung des Debitor durch das Creditgeschaft fehlte." 

§ 19. Verhiltniss des Credits zu: 

a) Stipulation, b) pactum de non petendo. c) pactum de 

tnutuo dando. 

Bisher betrachteten wir das rSmischrechtliche creditum in der alien 
ubrigen zum Typus dienenden ursprftnglichen Form. Wenn ein Capital 
hingegeben wird mit der ausschliesslichen Absicht des Glaubigers dadurch 
ein Forderungsrecht in's Leben zu rufen, so heisst dies credere im eigent- 
lichen Sinne^). Ebenso konnte aber auch, wenn ein bona fide Contrakt 
bereits zwischen den Parteien bestand, diesem Contrakt spater ein cre- 
ditum hinzugefftgt werden. Dazu brauchte man einen mundlichen oder 
schriftlichen Formalcontrakt, ebenso wie letzterer gebraucht wurde, wenn 
es den Parteien um eine Schuldemeuerung zu thun war. 8) 



*) 1. 19, pr. D. 12. 1: ,,quoties id ipsum agitur, nt confestim obligaretur. 
1. 3 § 1 D. 44. 7. Non satis antem est, dantis esse nninmos, et fieri accipientis, 
ut obligatio nascatur, sed etiam hoc animo dari et acoipi at obligatio constituatur.'^ 
*) Heimbach a. a. 0. p. 410. „Eecht belehrend wird hier das Gebiet der freien 
Geschafte, welche ihrer beweglichen Natur nach yielfach Yeranlassuiig zum An- 
schluss eines Creditums werden konnen, was seiner Natur nach bald das aus dem 



Dei 

IV, p. 40. 

^^ 1. 1 
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Als Beispiel zu Letzterem verweisen wir nochmals auf § 3, J. 32.9: 

,,sed si eadem persona sit, a qua postea stipuleris, ita demum no- 
vatio fit, si quid in posteriore stipulatione novi sit, forte si conditio, 
aut dies aut fidejussor adjicitur aut detrahatur.'' 

Dass der dies, woven hier die Sprache ist, im Sinne von Termin 
genommen werden muss, liegt auf der Hand. Damit ist aber zugleich 
klar, dass diesem creditum nicht der selbststandig technische Character 
des modemen Credits eigen ist. Ware dies der Pall, so wiirde jede 
Yerpflichtung mit einer Zeitbestimmung eine Verpflichtung sein, die Credit 
zum G^egenstand hat. Bas ist nun offenbar unrichtig. Ber beigefdgte 
Termin bleibt iramer eine Eigenschaft der Handlung, deren eigentlicher 
Character durch den zwischen den Parteien abgeschlossenen b. f. Contract: 
Kauf, Mandat u. b. w. ausgedrfickt wird. Ptir die aus diesem Vertrage 
schuldige Leistung verschafft (oder nimmt) hier das Creditum einer der 
Parteien Aufschub, nicht Credit. Bies Element wird in die ursprtingliche 
Handlung aufgenommen (oder daraus entfemt), wie eben das Eine oder 
das Andere mittelst der conditio oder der fidejussio, woven dieselbe Stelle 
jspricht^ hatte geschehen kOnnen. 

Lag eine Schuldemeuerung nicht in der Absicht der Parteien und 
soUte das creditum lediglich eine neue Obligation schaffen, welche neben 
der alten bestehen soil, (Schulderneuung), *) so ist ebensowenig die Eede 
von G^ewahrung eines Credits im modernen Sinn. Als Beispiel dieser 
letzteren Handlung diene: 

1. 19, B. 18. 1: quod vendidi non alitor fit accipientis, quam si aut 
pretium nobis solutum sit, aut satis eo nomine factum, vol etiam 
fidem habuerimus emtori sine ulla satis factione." 

Bas fidem habere emtori, woven hier gesprochen wird, hat zur 
Folge, dass der Kaufer das Eigenthum der Sache erhalt, bevor er sie 
bezahlt hat. Eine uralte EechtsregeP) war es ja, dass wenn der Kaufer 
Eigenthtimer selbst der ihm schon Hberlieferten Sache werden wollte, er 
zahlen, oder ftir den Kaufpreis Btlrgen stellen musste. Fur die von dem 
Verkaufer aufgegebene vindicatio erhielt er in dem obigen Palle den 
Schutz einer formellen Verpflichtung. Burch letztere konnte wiederum 
ein Zahlungsaufschub bewilligt werden. Boch blieb auch alsdann die 
Idee unseres modemen Credits den Parteien fremd. „Bas Wesentliche, 
sagt Endemann,*) nach rOmischer Auffassung ist darin nicht die rechtliche 
Creditertheilung, soudem die durch die faktische Creditertheilung veran- 
lasste Conversion der bonae fidei Verpflichtung in das creditum." Auch 

freien Geschafte Geschuldete noyationsweise in sich aiifnehmen, oder aber unter 
einfachem Fortbeetehen der freien Obligation znr grosseren Sicherung des Glaubigers 
dienen kann, welcher dann zwischen der Klage aus dem freien Geschafte, und der 
actio certae creditae pecuniae selbststandig wahlen kann." 

») Ich mochte diesen Ausdruck fur den letztgedachten Akt, und das Wort 
Schuldemeuerung fiir den noyirenden Akt als termini technici yorschlagen. R. 

1. 53, D. 18. 1: „ut res emtoris fiat, nihil interest, utrum solutum sit 
pretium, an eo nomine fidejussor datus sit." 

») a. a. 0. p. 47. 
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wo eine Yergutang zum Nutzen des Yerkftufers fUr den Tom K^ufer 
nicht bezaMten Besitz der Sache bedungen wurde, hatte diese Yergatung 
keinen anderen Character als den der Miethe, Der eigentliche Creditpreis 
blieb als nnbekannt ausser Betracht. Zum Beweise diene: 

1. 13 § 20, D. 19. 1: Teniunt aatem in hoc judicium infra scripta, 
in primis pretium, quanti res venit; item usurae pretii post diem tradi- 
tionis, nam quum re emtor fruatur, aequissimum est, eum usu- 
ras pretii pendere. 

Man sieht hieran, wie die Vergfttung sich auf das fmi re bezog. 
Auch bei diesen beiden Formen des creditum (Schulderneuerung und Schuld- 
emeuung) steht also rOmischrechtlich die Eigenschaft einer Handlung im 
Yordergrund. Diesen Characterzug haben sie mit dem mutuum gemein. 

Das pactum de non petendo, welches Bahr mit Eecht als die 
Analogic der acceptilatio auffasst,i) kann ebenso zu einer zeitlichen Auf- 
hebung des Forderungsrechtes verwandt werden.*) Auch diese Absicht 
der Parteien ist aber keineswegs gleichbedeutend mit der Tendenz des 
modemen Credits. Der Mangel jenes pactum lag, wie Endemann^j be- 
merkt, nicht darin, dass es dem Schuldner nur eine exceptio verschafFen 
konnte. Mehr als diese hat er, der sich ja im Besitze der Sache be- 
findet^ auch nicht nOthig. Yielmehr liegt der Mangel jenes pactum darin, 
dass es dem G^laubiger ftir sein non petere eine Yergiltung nicht zu 
schaffen vermochte. Es ist daher immer nur eine neue Eigenschaft, die 
dem zwischen den Parteien bestehenden obligatorischen Yerhaltniss hinzu- 
geftlgt wird.*) „Das Creditum", sagt Endemann,^) fusst wesentlich auf 
dem Zweck der Berechtigung des Grlaubigers, das pactum de non pe- 
tendo wesentlich auf dem Zweck der Berechtigung des Schuldners. 
Beide treten einseitig auf, was nicht der Pall sein kOnnte, wenn sie als 
Vertrage ilber den Credit mit nothwendig zweiseitigem Character erkannt 
worden waren." 

Das pactum de mutuo dando endlich zeigt auf den ersten Blick 
die grOsste Aehnlichkeit mit dem modemen CrediterOffnungsvertrage.^) 
Der XJnterschied springt aber sofort in's Auge, wenn man bedenkt, dass 
letzterer ein wirklicher Yertrag. ist, wahrend jene Absprache dies Kenn- 
zeichen nur in sehr beschranktem Sinne besitzt. Das pactum de mu- 



Die Anerkennung n. s. w. p. 122. 

Bahr a. a. 0. p. 125. Der praktische Glebrauch des pactum de non petendo 
im Gegensatz zur Acceptilation wurde vomehmlich dadurch motivirt, dass ersteres 
die Moglichkeit gewahrte, eine Schuld auch bedingungs- oder zeitweise zu be- 
seitigen." Dieselbe Deduction bei Windscheid, Pand. 11, p. 319. Nach ihm ist 
die acceptilatio durch ihren Inhalt yon dem pactum de non petendo unterschieden. 
XJebrigens ist dieser Punkt nicht unbezweifelt. Yg. Eudorff in Puchta, Pandekten 
§ 297 a. 

») a. a. 0. p. 193. 

*) Bahr a. a. 0. p. 124 „Durch das pactum war nichts in das Yermogen des 
Debitor iibertragen; die alte Obligation bestand ja (ipso jure) noch fort." 
a. a. 0. p. 194. 

•) S. fiber die Bedeutung dieses Yertrages pag. 117, Anm. 1 unten. 
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tuo dando oder allgemeiner de contrahendo kann Vorvertrag genannt 
werden.i) Derlnhalt dieser Absprache war, dass der zukfinftige Glaubiger 
sich verpflichtete, nicht Credit zu gewahren, sondem ein creditum zu 
verschafifen.*) Die Nichtbefolgimg einer darauf abzielenden Stipulation^) 
w^de den Schuldner schadensersatzpflichtig gemacht, also genOthigt haben 
die poena zu zahlen, welche in die Stipulation anfgenommen werden 
konnte. Aus dieser Andeutung erhellt, wie wenig der Credit als selbst- 
standiges Objekt jener Absprache zu Grande liegt. „Da der Kontrahirung 
jedes Darlehns", sagt Sintenis,*) „einB Verhandlung dartiber vorhergehen 
muss, dass der Eine den Anderen darum anspricht, oder es ihm anbietet, 
und darauf eine entsprechende Zusage erfolgt, so kann man sagen, dass 
jedem mutuum ein pactum de mutuo dando vorangehe." Auch 
Savigny^) betont, wie unbestimmt der G^egenstand dieser Uebereinkunft 
war. Er erkennt sogar dem Glaubiger das Eecht zu, die Absprache 
eigemnachtig zu vereiteln. „Preilich", sagt er, „muss dieser Yertrag, wenn 
er einen wirklichen Erfolg haben soil, auf eine bestimmte Dauer des 
Darlehens geschlossen werden; ausserdem kann er, noch vor der ErfaUung, 
durch augenblickliche KUndigung vereitelt werden."®) 

§ 20. Der moderne Credit. 

War das creditum die Eigenschaft einer Handlung, so hat der 
moderne Credit aufgehOrt es zu sein. Er ist ein Gut geworden, welches 
zwar unkOrperlich ist, aber trotzdem seine feste, eigene Bedeutung, seinen 
unverkennbaren Zweck, seinen unbezweifelbaren Worth hat. Der moderne 
Credit ist etwas Ideelles, wie ja das Eecht eine Anzahl von Instituten 
kennt, welche kein ausserlich wahmehmbares Zeichen tragen. Man denke 
an die Verbindlichkeit, die iibergehen, an den Angprach, der entstehen, 
geandert und aufgehoben werden kann. Man denke an die Lehre von 
den Sachenrechten, an die unsichtbaren Granddienstbarkeiten u. s. w. 
Diese oder dergleichen Sachen oder Eechte sind objecta juris im concreten 
Sinne des Wortes. Ein solches Object ist der Credit im modernen Ver- 
kehr. Er ist nicht mehr, was er frtlher war, der concomitans einer 
anderen Eechtshandlung , dieser untergeordnet und von ihr absorbirt. 
Gerade das Gegentheil davon. Nach modernem Eechtsbewusstsein ist der 
Credit eine umfassende Idee, welche den ganzen Verkehr beherrscht und 



*) Thol, Handelsr. §62 p. 388, Amn. 1. „Ich mochte das Wort: Vorvertrag 
fiir den schwerfalligen Ausdmck pactum de contrahendo, dem man fortwahrend 
begegnet, yorschlagen. Das Wort Vorvertrag bezeichnet das wirkliche Verhaltniss, 
namlich einen Vertrag vor einem Vertrag, d. h. einen Vertrag dahin geschlossen, 
dass ein Vertrag geschlossen werden solle, also einen gegenwartigen Vertrag, 
welcher einen kiinftigen Vertrag verspricht." 

*) Vg. Endemann a. a. 0. p. 198. 

«) 1. 68 D. 45. 1. 

*) Civilrecht H, p. 513 § 108 Anm. 6. 
*) Obligat n, p. 346 Anm. 1. 

®) Vg. noch Windscheid Pand. n p. 361, Anm. 18 nnd ibid. p. 173 Anm. 1. 
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diesem seinen eigenartigen Ausdruck giebt Nach modernem Eechts- 
bewusstsein ist der Credit ein Tjpus, welcher, voUkommen selbststandig 
auftretend, in der Doctrin und in dem G^esetze eine Stelle fordert, welche 
er sich in der Auffassung des Handels schon lange thatsachlich zu ver- 
schaffen gewusst hat. *) 

Die Vorstellung von diesem Begriffe mnss mit dessen verHndertem 
Inhalt abereinstimmen. Wie das creditum zeitliche XJeberlassung 
ist, so ist der modeme Credit: zeitliches Zurverftigung- 
stellen. Der Creditsuchende wOnscht nicht, dass ihm fremdes Capita] 
auf eine bestimmte Zeit Uberlassen werde. Er wtlnscht nicht, dass ihm 
in Folge einer solchen Ueberlassung und nach derselben das Eecht ge- 
wahrt werde, aber jenes Capital zu verfttgen. Er wtinscht nicht, dass 
ein Capitalbesitzer sich bereit finden lasse, diese specielle Yereinbarung 
mit ihm einzugehen. Dies AUes ist ihm zu wenig. Er will mehr. Er 
will unmittelbare Verfttgbarkeit des fremden Capitals zu seinem Nutzen. 
Er will in die MOglichkeit versetzt sein, einen Theil des Besitzes eines 
Anderen so anzusehen, als ware es sein Eigenthum. Er will damit sein 
eigenes productives VermOgen erhOht sehen, Er will die Art, wie er 
das fremde VermOgen zu eigenen Zwecken benutzt, nach eigenem Gut- 
dunken einrichten. Er will in der Wahl der Art, wie er dartlber ver- 
fugen mag, nicht beschrankt sein. Er will diese Zuftigung zu seinem 
Capital eventuellen G^Uubigem zur Befriedigung anweisen kOnnen. Er 
will den Credit, den er hat (diese ihm zugesagte Zurverfiigungstellung) nach 
seinem Gutdunken gegen andere Werthe umtauschen, ihn selbst benutzen, 
oder Ton Andem benutzen lassen kOnnen. Er will vollkommen freie Be- 
wegung rticksichtlich dieses ihm zur Verftigung gestellten Capitals und 
mit demselben haben« 

Dass diese absolute, gleichsam souverane Macht tlber das Eigenthum 
eines Andem durchaus nicht umsonst zu erhalten ist, liegt wohl auf der 
Hand. Sie wird bezahlt, wie jeder Dienst im gesellschaftlichen Leben. 
Um den Charakter dieser Bezahlung zu begreifen, darf man das Wesen 
des geleisteten Dienstes nicht aus den Augen verlieren. Vor AUem htite 
man sich, wo von dem modernen Credit die Eede ist, an das alte mutuum 
zu denken. Ein ansehnlicher Theil der IrrthUmer auf diesem Gebiete 
ist diesem Missverstandniss zuzuschreiben, indem man den ersteren (den 
Credit) mit Gewalt in den Eahmen des letzteren (des mutuum) hinein- 
zwangen woUte. Die Nationaldconomen gingen in der Lehre des Credits 
bei dem mutuum in die Lehre. Da aber diese Bechtshandlung, wie man 
sie drehen oder wenden mochte, ihrer Natur nach von dem modernen 
Credit verschieden blieb, so that man der Natur des mutuum Gewalt an, 
um far den modernen Credit die Bahn frei zu machen. 

Auf einige Beispiele dieser unserer Ansicht nach ganz verkehrten 
Auffassung haben wir bereits hingewiesen. Es mag aber von Nutzen sein, 
noch naher nachzuweisen, wie auch Endemann selbst nicht von dem 



») Vergl. unten den Anhang. 
Leyy-Bieflser, Contoeorrent. 5 
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Streben frei geblieben ist, eine Vorstellimg von dem Credit oder den 
Handlungen, welchen er zu Grunde liegt, zu geben, mit welcher sich die 
Bechtslehre nicht befreunden kann. Sein Aasgangspunkt scheiat unS; 
wie bereits bemerkt, roUig richtig. Der Gegensatz zwischen creditum 
und Credit ist klar nachgewiesen und durchgefiihrt. Es dauert aber 
nicht lange, und schon in der mehrfach von uns angefiihrten Definition 
werden nationalOconomische Elemente den juristischen Begriffen beigemengt, 
welche letztere allmahlich verdimkeln und geradezu unbrauchbar machen. 

Einige Stellen woUen wir zum Beweise anfiihren. 

„Ist der Credit, sagt Endemann,i) das selbststandige Gut, als welches 
ihn die Volkswirthschaft anerkennt, so muss er nicht minder . Objekt der 
Vertrage sein kOnnen, wie das reelle Capital, dessen Surrogat er darstellt. 
Anstatt dass Mher nach dem rOmischen Begriff das creditum nur als 
eine Obligation auf creditirte Leistung gedacht werden konnte, muss es 
jetzt eine Obligation auf Leistung des Credits geben. 

Damit ist freilich nicht gesagt, dass jedes credere nothwendig sich 
zu der rechtlich greifbaren Gestalt des Credits im objectiven Sinn ver- 
kOrpern musse. Das rein subjective Vertrauen, welches als Motiv des 
Vertragswillens innerlich eine grosse, aber nicht mehr dem Eechtsgebiet 
angehOrige EoUe spielt, wird in tausend Fallen seine Stellung behalten, 
ohne sich zu jenem Eechtsbegriffe des Credits zu erheben. Allein dies 
hindert andererseits ebenso wenig, dass betheiligte Personen aber den 
Credit an und fflr sich als einen selbststandigen, von denjenigen Leistungen, 
an denen er seine Folgen erproben soil, getrennten Punkt rechtlich con- 
trahiren." 

Mehrmals wird durch diesen geistvoUen Schriftsteller auf jene ob- 
jective, selbststandige Bedeutung des Credits der Nachdruck gelegt. So 
heisst' es weiter:^) 

„Das unkOrperliche, also, wenn man will, ideelle Gut, Credit, be- 
schrankt sich aber nicht darauf, der Zweck von Vertragen zu sein; es 
ist auch der Gegenstand, tlber den unmittelbar durch Vertrage disponirt 
wird. Wo dies geschieht, liegt ein wahres Creditgeschaft vor. Credit- 
geschafte sollte man, seitdem der technische Begriff des Credits sich 
pracisirt hat, nicht mehr diejenigen nennen, bei denen ein credere im 
ROmischen Sinne vorkommt. Denn das sind alle Obligationen mit auf- 
geschobener Leistung; und was dieses credere betrifft, wtirde es keiner 
naheren Darstellung der Creditgeschafte mehr bedtlrfen. Die einfache 
Hinweisung auf die rOmischen Lehren wftrde vollkommen gentlgen. 

„Die Rubrik der Creditgeschafte wird erst darum nothwendig, weil 
sich in diesen Namen eine ganz andere Bedeutung drangt. Creditgeschafte 
sind diejenigen, welche den Credit als selbststandiges Objekt behandeJn." 

Man sieht> die hier vertheidigte Theorie ist deutlich genug. Wo es 
aber auf Zusammenfassung des Gesagten ankommt, lasst das sonst so 



*) Zeitflchr. f. d. ges. Handelsr. IV, p. 47. 
•) a. a. 0. p. 48. 
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scharfe UnterscheidungsvermOgen des Schriftstellers ihn im Stiche. Das 
ist schon ganz klar ersichtlich bei der im Vordergrund stehenden Be- 
griffsbestimmung. Credit ist nach ihm^) „die fi*eiwillig eingeraumte 
Befugniss Uber fremde Gtiter gegen das blosse Versprechen des G^egen- 
werths zu verfflgen." Dazu wird dann, als ftihle er den zu erwartenden 
Einwurf, eine den Gredanken etwas einschrankende Anmerkung gemacht.*) 

Kein Jurist kann nun gegen diese Definition etwas einwenden, 
vorausgesetzt, dass er .bestandig den Sinn vor Augen habe, den der 
Schriftsteller mit jenen Worten rerbindet „Freinde Gflter" im Sinne von 
aes alienum ist ein durcbaus deutlicher, tecbniscber Begriff. Ungltick- 
licherweise aber weicht er aUmahlich von diesem Standpunkt ab, um, wie 
es scheint, dem nationalSconomischen Begriff: Werth die AusdrUcke 
zur Darstellung des erhaltenen juristischen Resultats zu entlehnen. In 
seinem Handbuche^) sagt Endemann: „Credit ist mithin der leiheweise 
Gebrauch fremder Wertbe" und etwas spater:*) „Der Credit setzt voraus, 
dass sicb Werthe in der Benutzung dessen befinden, dem sie nicht 
gehOren." Dem wird dann wieder eine einschrankende Anmerkung 
beigefugt»5) Eine Berufung auf die Eegel: nummi accipientis fiunt, 
schliesst das Ganze auf recht sonderbare Weise. *) 

Gegen eine Auffassung, wie sie bier sich aus dem Zusammenhange 
deutlich ergibt, muss unserer Ansicht nach nachdrficklichst gewarnt 



^) a. a. 0. p. 44. 

a. a. 0. p. 45, Anm. 49. „Aii einzelne Worte lege ich den juristischen 
Massstab natiirlich nicht an. Der Ausdruck: iiber fremde Werthe zn verfiigen, 
konnte z. B. grosse juristische Bedenken erregen. Ich nehme mit der Definition 
vorlaufig an, dass, wenn Jemand unbezahlte Waaren oder schuldige Darlehens- 
capitalien in Handen hat, er fremde Giiter besitzt, trotz des juristischen Eigen- 
thumsiibergangs.*' 

^) Das deutsche Handelsr. 2. Ausg. p. 439. 



a. a. 0. p. 440, Anm. 9. „Ich brauche absichtlich diesen Ausdruck. Man 
kann ihn brauchen auch fiir den Werth, den man obligatorisch gebunden ist heraus- 
zugeben." 

») In der in diesem Jahre (1882) erscheinenden neuen Auflage des Endemann - 
schen Handbuchs ist der Artikel Credit (§ 229—234 incl.) von Prof. Dr. Georg 
Cohn in Heidelberg (mit sorgfaltigster Benutzung der Literatur) bearbeitet. Hier 
wird zwischen dem Credit im weitesten, im weiten, im engen und im engsten Sinne 
unterschieden, und danach, unter Trennung des Standpunktes des Creditgebers und 
des Creditnehmers, eine achtfache Definition gegeben. Das ist im Grunde ein Yer- 
zicht auf eine einheitliche Definition des Begriffes^ wie dies auch yon Cohn mit 
den Worten ausgesprochen wird (a. a. 0. § 229): „eine Generalformel fiir den 
Credit kann es iiberhaupt nicht geben." 

Soil die Folgerung aus der Thatsache abgeleitet werden, dass „der Sprach- 
gebrauch des taglichen Lebens und auch der Gesetze das Wort Credit in einem 
mehrfach verschiedenen Sinne anwendet", so scheint sie mir nicht schliissig ; dass 
aber, was als zweiter Ghrund angefiihrt wird, der „Creditbegriff nicht zu alien 
Zeiten derselbe gewesen" wiirde nicht hindern, den heutigen Creditbegriff ein- 
heitlich festzustellen. 

Soweit dagegen die durchdachte Cohn'sche Arbeit die verschiedenen Bedeutungen 
des Wortes Credit im Sprachgebrauche aufheUt und erschopfend darstellt, kann 
sie nur als entschieden yerdienstlich und forderlioh bezeichnet werden. 
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werden, will man nicht Gefahr laufen, dass eine der fundamentalen 
Unterscheidungen der Eechtslehre auf lockere Schrauben gestellt werde. 
Von Zweien Eines. Entweder der Oconomische Begriff des Werthes ist 
untrennbar mit der juristischen Sache verbunden, in diesem Falle dient 
er hier nur dazu, um Verwirrung zu stiften. Oder jene Idee des Werthes 
wird gebraucbt, um zn zeigen, dass das Eigentham der Sache auf den 
Schuldner tibergeht, das des Werthes aber bei dem Grlaubiger bleibt. 
Und dann sagt unser Schriftsteller ganz dasselbe, als Salmasius lehrte 
— nur mit ein bischen andem Worten. Nattlrlich passt dann die 
Widerlegung durch Pothier auch auf den Ersteren.^) 

Wir glauben auch ror der Selbsttauschung wamen zu mtlssen, welche 
sich aus der ZufQgung in den Anmerkungen ergibt. Wenn der modeme 
Credit wirklich voraussetzt, dass ein Worth, (ein Gegenstand) sich im 
Besitze Desjenigen befindet, dem er nicht gehOrt, so hat zwischen dem 
Worth, (dem G^egenstand) und Demjenigen, dem er wirklich gehOrt, 
ein Eigenthumsrerhaitniss zu bestehen nicht aufgehQrt. Man kann es 
fttr gut finden, sich in allerlei Schlupfwinkel zurtickzuziehen, aber diese 
(rechtlich) unhaltbaro Consequenz kann man nicht aus der Welt schaffon.^) 

^) Auf diese Yerwandtschaft zwischen Endemaim und Salmasius yerweist auch. 
Boesler in seiner bereits angefuhrten Abhandlung (Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. 
Xn, p. 401 Anm. *). Es freut uns in Letzterem, ungeachtet abweichender De- 
duction, was die Hauptsache betxifft, einen Bundesgenossen sehen zu konnen. Die 
Selbststandigkeit des Credits, als Objects von Verpflichtungen und als Ver- 
mdgensbestandtheils stellt auch er in den Yordergrund. Er nennt den Credit mit 
einem gliicklich gewahlten Ausdruck eine „Selbsterweiterung des Capitals" p. 364. 
Mit seiner nachfolgenden Aufifassung des Begrififes konnen wir uns weniger ein* 
verstanden erklaren. „Der Credit ist also nicht, wie man gewohnlich annimmt, 
Etwas, das vom Glaubiger auf den Schuldner ubergeht, sondern er befindet sich 
in dem Yermogen desLetzteren und wird von diesem in mannichfaltigen Formen 
auf Andere iibertragen." (p. 363) Hierin scheint uns etwas Gezwungenes zuliegen, 
welches die richtige Wiirdigung der Sache eher erschwert als erleichtert. Wer 
Credit sucht, will eine Zufiigung zu seinem Yermogen. TJm diese zu erhalten, muss 
das zu Gebende in das Yermogen des Creditsuchenden gleichsam in latentemZu- 
stande kommen. Dies scheint uns das Element der Selbsterweiterung zu sein, deren 
das Capital fahig ist. Nimmt man an, er konne sein Ziel vollkommen erreichen, 
dadurch, dass er von seinem Capital etwas hingibt, so ist das vollig richtig, aber 
das Letztere ist die Gegenleistung. Die Leistung dagegen ist der Credit, der that- 
sachlich dem Schuldner zuerkannt werden, also auf ihn iibertragen werden muss. 

*) Die hier bestrittene Theorie wird denn auch von competenter Seite ein- 
stimmig abgewiesen. In der Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. YHI, p. 648 sagt Laband: 
„Wir iiberlassen es den Nationaloconomen, ihre volkswirthschafdiche Richtigkeit 
zu priifen, wir bezweifeln dieselbe nicht, die Yolkswirthschaft hat es in der That 
mit Werthen, gleichviel in welcher korperlich sinnlichen Form sie hervortreten, 
zu thun. Die Jurisprudenz dagegen kann unmoglich den Werth als Bechtsobjekt 
anerkennen; lur sie ist der Werth kein Ding, sondern nur ein TTrtheil iiber das 
Yerhaltniss eines Rechtsobjekts zu einem andem, insbesondere zimi Gelde, als dem 
allgemeinen Werthmesser." Auf ahnliche Weise driickt sich Goldschmidt in der 
Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. IX, p. 71 aus: 

„Endemann operirt mit einem nicht juristischen, sondern mit einem rein 
wirthschaftlichen Begriff : eine Yerfugung iiber den Werth kann juristisch 
in den verschiedensten Geschaften, obligatorischen, wie dinglichen, stattfinden. Es 
ist aber in juristischen Erorterungen nicht gestattet, an Stelle fester juristischer 
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Es ist aber keineswegs nOthig, jenem Schriftsteller in der Construction 
des Eechtsbegriffes des Credits zu folgen. Im Gegentheil, gerade er ladt 
sich imnOthiger Weise allerlei Schwierigkeiten auf den Hals, welche er 
mit einiger Vorsicht hatte vermeiden kOnnen. Da er es ist, welcher 
nachgewiesen hat, wie der Credit sich aus dem mutuum entwickelte, 
so hatte er eine scharfere Demarcationslinie zwischen diesen beiden 
Begriffen ziehen kOnnen, ohne der NationalOconomie ihre dem Juristen 
gefahrliche Tenninologie zu entlehnen. EigenthumstLbertragung ist eine 
Eechtshandlung, welche der ein mutuum Gebende mit dem Credit G^e- 
wahrenden gemein hat. Darum aber fallen diese beiden Begriffe noch 
nicht zusammen. Sie sind genetisch verschieden und bleiben es auch, 
was ihren luhalt betrifft. Es besteht also kein Grund, zur Erklarung 
des Credits von einem „leiheweisen Gebrauch" zu sprechen. Das alte 
mutuum hat den Grundstoff zu dem modemen Credit geliefert, wie — 
es sei dies rertraute Bild erlaubt — die Eaupe zum Schmetterling. 
Soil man darum, wenn yon einem Schmetterling die Eede ist, immer 
verpflichtet sein, auf die Eaupe zurttckzugehen? 

§ 21. Umfang des modemen Credits. 

Wenn, was wir nachgewiesen zu haben glauben. Credit zeitliche 
Zurverfugungstellung ist, so kann die Frage, wenn eine Credithandlung 
vorhanden, keine Schwierigkeiten mehr machen. Wir mOchten sie daher 
dahin lOsen, dass eine solche Handlung aUein dann vorhanden ist, wenn, 
in welcher Form auch immer, ein zeitlicher Eigenthumstibergang des zur 
Verfiigung gestellten Capitals in der Absicht der Parteien liegt. Dabei 
kOnnen wir daran erinnem, dass dasselbe Kennzeichen bereits ron national- 
Oconomischer Seite in den Vordergrund gesteUt worden ist,^) *) und es ist 
uns angenehm, wenn auch auf anderem Wege, zu gleichem Eesultat ge- 
kommen zu sein. Jeder also, der sein Eigenthum zur ErhOhung des 
productiven VermOgens eines Andern zur Verfugung stellt, d. h. der einen 
Theil seines VermOgens einem Andern gibt oder lasst, gewahrt Credit. 
Dabei aber darf erue sehr wichtige Eegel nicht aus den Augen gelassen 
werden. Wie der Credit eine SchOpfung des Handels ist, so ist und 
bleibt diese Idee Eigenthum des letzteren, und nur des letzteren. Der- 
selbe Gredanke kann auch anders ausgedrtickt werden. In dem Stadium, 
worin sich die rOmische Gesellschaft befand, war das mutuum die Grund- 
form des creditum, Diesem Eechtsverhaltnisse waren, wie wir gesehen 
haben, die ftbrigen gleichartigen untergeordnet. Bei dem Stande unserer 
heutigen Gesellschaft aber, mit ihren weit auseinander gehenden Formen 



Begriffe die auf einer durchans andern Grundlage beruhenden und eben darum 
elastischeren wirthschaftlichen zu setzen. Wer im Gebiete unserer Wissenschaft 
die an sich nur forderliche Verwerthung wirthschaftlicher Begriffe versucht, wird 
dieser Yerschiedenheit stets eingedenk sein miissen, wenn er nicht Gefahr laufen 
will, den Bechtsbau, statt zu erweitern, zu zerstoren." 

Vg. § 12 in fine oben ; *) ygl. dagegen Knies, Geld xind Credit II, 1 pag. 21. 
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und HMfsmitteln der Production, ist das mutuam zu schwach, um als 
Typus dienen zu kOnnen. Ihre Stelle ist von einem andern Vertrage 
eingenommen, welchem der Credit zu Grande liegt. Als Typus eines 
solchen kann der CrediterOffnungsvertrag dienen. *) So finden wir denu 



^) Bereits oben (pag. 63) haben wir yon dessen Gegensatz zu seinem romiscb- 
recbtlicben Vorganger gesprocben. Der Scbopfiing des bier gemeinten Eecbts- 
instituts, der Uebereinkunft iiber die Eroffhung eines Credits, wird inDoctrinund 
Becbtssprecbung immer mebr nnd mebr der Platz eingeraumt, der ibr zakommt. 
Ibr Yerbaltniss iind zugleicb ibr cbaracteriscber Unterscbied, zu dem pactum de 
mutuo dando und der stipulatio de credendo ist: dass der (zukiinftige) Geldgeber 
zur Auszablung, der (zukunftige) Geldempfanger zur Annabme yerpflicbtet ist und 
Beide dazu gezwungen werden konnen* Dies entgebt Seuffert, Prakt Pandektenr. EE 
p. 209 Anm. 1 nicbt: „Nacb beutigem Becbte, kann geradezu Auszablung des Dar- 
lebens gefordert und darauferkannt werden.'^ £r lasst aber die Ursacbe unbestimmt. 

Mit dem modemen Crediteroflhungsvertrag ist nocb eine sebr wicbtige Becbts- 
folge yerbunden. Wird ernamlicb selbst fiir unbestimmte Zeit eingegangen, 
80 sind wir der Ansiebt, dass er durcb einseitige Kundigung seitens eines der 
Contrabenten nicbt aufgeboben werden kann. Hinsicbtlicb des pactum de mutuo 
dando baben wir oben die entgegenstebende Ansicbt von Sayigny mitgetbeilt (p. 63). 
Im ersteren Falle wiirde die einfacbe Folge sein, dass die Parteien zur Credit- 
Gewabrung und -Annabme auf unbestimmte Zeit verpflicbtet waren. Ebensoware 
es, wenn bei dem Crediteroffnungsvertra^e yon gar keinem Betrage die Kede ware. 
Sein Objekt wiirde dann alsdann die Yerscbaffung unlimitirten Credits sein. Da nun 
aber ^unlimitirter Credit*' ein sebr bestimmtes Objekt ist, so ist die Yoraussetzxmg 
fiir einen gultigen Yertrag (bestimmtes Objekt) aucb bier yorbanden. Anders aber 
bei dem pactum de mutuo dando. Hier wiirde gelten, was yon Pucbta gelebrt 
wird in den Yorlesungen n, p. 77; „diese Obligatio muss aucb den allgemeinen Er- 
fordemissen entsprecben, sie darf z. B. nicbt einen yollig unbestimmten Gegenstand 
baben, so ist z. B. ein pactum de mutuo dando obne irgendwie bestimmte Summe 
ganz imgiiltig.'' 

Bei der juristiscben Construction aus dem pactum de mutuo dando muss man 
also auf der Hut sein, und nicbt aus dem Auge yerlieren, welcbe TTmkehr der 
moderne, scbeinbar analoge Begriff durcbgemacbt bat. Letzterer wiirde seinen 
Weg weit gemacblicber gefunden baben, wenn man nur yor Allem die Idee des 
mutuum und was dem abnelt, batte fabren lassen. Dayon aber scbeint sicb die 
deutscbe Jurisprudenz , die ja allerdings bestandig mit dem romiscben Becbte zu 
recbnen bat, nicbt freimacben zu konnen. Um so merkwiirdiger ist es, wie sicb 
der Creditbegriff, trotz den engen romiscbrecbtlicben Fesseln und Bescbrankungen, 
Babn zu brecben yersucbt bat. Man bebielt eben einfacb den Namen: mutuum 
bei, ging aber yon dessen Idee ab. TJeberblicken wir in einigen Beispielen den 
Gang dieser Entwicklung: 

In einem Urtbeil des Oberapellationsger. zu Dresden yom 30. Dec. 1847. 
(Seuffert's Arcbiy fiir Entscbeidungen der obersten Gericbte in den deutscben 
Staaten 2, No. 165) wird binsicbtlicb eines Crediterofl&iungsyertrages entscbieden: 
„Es begriindet dasselbe ein wabres Eecbtsyerbaltniss und erzwingbare Yer- 
bindlicbkeiten b eider Contrabenten, und zwar, soyiel die Yerbindlicbkeit des 
kiinftigen Scbuldners anlangt, nicbt etwa bios auf eine Leistung des id quod in- 
terest, sondern yielmebr zu Annabme des Darlebenscapitals selbst, weil eben durcb 
den Hinzutritt des Interesses auf Seiten des Klagers dasselbe berecbtigt wird, die 
Kealisirung des ganz en Yertrags zu yerlangen.*' 

TJeber einen gleicbartigen Yertrag mit Yerpflicbtung des Scbuldners zu hypo- 
tbecariscber Deckung entscbied derselbe Gericbtsbof durcb Urtbeil yom 26 Oct. 1850 
(Seuffert's Arcbiy 4 No. 32) „Das Becbtsgescbaft ist aucb nacb der Ansicbt des 
Oberapellationsgericbts als ein zweiseitiger Yertrag, nicbt als ein einseitiges Yer- 
sprecben zu betracbten. Beide Tbeile erlangen Becbte und Yerbindlicbkeiten " 
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die merkwQrdige ErscheinuDg, dass das frUher Alles beherrschende mutuum 
jetzt eine der schwachsten Formen der Capitalshingabe ist, im Handel 
ungebrauchlich, far den Handel unbrauchbar. Die Polge des Einen und 
des Andem ist, dass: das ciyilrechtliche mutuum kein Credit ist, 
und der handelsrechtliche Credit kein mutuum, wiewohl sie 
Beide den Eigenthumstibeigang gemein haben. 

Hierdurch wird es, worauf im Vorbeigehen aufmerksam gemacht 
werden mag, klar, wieso Delamarre und le Poitvin sowohl, als auch 
Mass^ in der oben (§ 9) mitgetheilten Polemik Jeder fiir sich Eecht 
hat, Alle zusammen aber Unrecht haben. Dass sie sich nicht einigen 
kOnnen, und nur in einem circulus yitiosus sich drehen, ist die Folge 
davon, dass es Jeder von ihnen versaumt hat, sich von dem genetischen 
Unterschied zwischen civilrechtlicher G^eldleihe und handelsrechtlichem 
Credit Eechenschaft zu geben. Wenn Delamarre und Le Poitvin entrfistet 
ausrufen (Traits de dr. Comm. a. a. 0. m p. 451): On voit chaque 
jour des circulaires intitul^es: „Mai8on de commerce et de banque"; 
on n'en voit point, qui portent: „maison de commerce et de prets", 
so ist diese Bemerkung vollkommen richtig. Doch hat sie nur den 
Fehler, nicht begrtlndet zu sein. Wenn dieselben Schriftsteller zu dem- 
selben Zweck, sich auf Montesquieu und Troplong berufen,i) so steht 
ihnen die Wahrheit ebenso wie Letzteren nur dunkel vor Augen. Daher 
kOnnen sie treffende Waffen Letzteren nicht entlehnen. 

In der That, und hiermit sind wir zu unserm G^egenstand zurtick- 
gekehrt, jeder Kaufmann, nicht der Banquier allein, gibt oder nimmt 



Das Oberappellationsgericht zu Wiesbaden spricht in einem Urtheil yom 
8. Marz 1853 (Seuffert's Archiv 10, No. 37) die Ansicht aus: „dass die Verab- 
redung liber ein zu gebendes bestimmtes Darlehen (pactum de mutuo dando)nach 
den iiber sg. pacta nuda heutzutage geltenden Grundsatzen eine gtiltige Klage 
auf Auszahlung oder Annahme begriinde.^' 

In einem merkwiirdigen Falle endlich erging ein Urtheil des Oberappellations- 
gerichts zu Jena vom 11 Juli 1857 (Seuffert's Archiv 13, No. 138). A stellt gegen 
B eine Forderung ex mutuo an auf den Betrag yon 500. B entgegnet: Du hast 
mir einen Credit von 6000 versprochen, aber Deine Zusage nicht gehalten. Du 
hast daher nicht nur Nichts zu fordem, sondem noch zu zahlen. Diese Compen- 
sationseinrede wird yerworfen, weil diese Forderung auf 6000 gar nicht ein zu 
dem Vermogen des Beklagten gehoriges wirkliches Activum bildet, sondem nur 
auf Contrahirung eines Darlehens aus dem Vermogen der Klager gerichtet ist, 
wonach diese zwar die Darlehenssumme an den Beklagten auszuzahlen haben, 
sodann aber wieder als Glaubiger und Forderungsberechtigte ihm gegeniiberstehen/' 

Mit voUem Recht bemerkt Seuffert hierzu: „Geht man davon aus, dass nach 
heutigem Eechte aus einem pactum de mutuo dando auf wirkliche Auszahlung 
des Darlehens geklagt werden konne, so wird man auch die Geltendmachung des 
darauf gerichteten Anspruchs im Wege der Compensationseinrede fur statthaft 
erachten miissen.'* 

a) cf. OAG. Rostock v. 16. Marz 1868 (eod. XXD No. 121), Oberhofger. 
Mannheim v. 14. Febr. 1871 (eod. XXVII No. 11). 

') a. a. 0. p. 452: „Les banquiers, dit Montesquieu, sont fait pour changer 
de Targent et non pour en prSter. Voici en quels termes M. Troplong ^nonce la 
m^me y^rit^: „Un banquier, k proprement parler, ne prSte pas, il achate pour 
reyendre ou sp^culer." 
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Credit in Geld oder Gut in gr5sserem oder geringerem Maasse.^) Zu 
leihen (civilrechtlich Darlehen geben oder nehmen) pflegt er als solcher 
nicht, Oder doch nur sehr ausnahmsweise. Die Handlang auf Credit 
kann allerlei Pormen, darunter sehr complicirte annehmen, wie dies z. B. 
der Wechsel n. A. m. zeigen. Der Grundgedanke ist und bleibt aber 
einfach der: Das Capital von A kommt in die Hande des B oder ist 
darin, urn von ihm als Eigenthtimer eine zeitlang benutzt und dann in 
gen ere zurtickgegeben zu werden. Dass der Aufschub der Zahlung z. B. 
eines Kaufpreises dies Kennzeichen zeigt, liegt auf der Hand. In diesem 
Palle wird dem Kaufer expresse gelassen, was er wirklich hatte leisten 
mtissen. Aber es kann sogar geschehen, dass die Gewahrung des Credits 
ex rebus et factis abgeleitet werden muss, z. B. wenn eine I. contant 
verkaufte Waare ror der Zahlung geliefert wird. „Denn auch in diesem 
Falle, sagt Brinkmann,*) wurde dem Kaufer das persOnliche Vertrauen 
geschenkt, dass er eine Zahlungsverbindlichkeit erfflUe, und lediglich 
hierin besteht der Begriff des Creditirens, welcher bei den allgemeinen 
Worten der Gesetze nicht einzuschranken ist." 

Haben wir nun also das Wesen und den Umfang des Credits kennen 
gelemt, so ist es am Platze, auch die Vergfltung zu betrachten, die 
dafUr gegeben wird. Nahe verwandt mit dieser Vergtitung ist der 
eigentliche Zins.') Es besteht vielleicht keine Materie, die, auf dem 
Gebiete der Gesetzgebung und der Wissenschaft mehr von der heillosen 
Macht der Vorurtheile zu leiden hatte und hat, als die Lehre vom Zins- 
nehmen. Der Standpunkt, auf dem die kanonische Rechtsauffassung stand, 
ist gliicklicherweise heutzutage, wie man erwarten darf, so gut wie ver- 
lassen.*) Wo die Wissenschaft sich frei und ungehindert bewegen, wo 

Vollig richtig ist die Bemerkung, dass je nachdem die Creditformen zu- 
nehmen, und in den Bereich des Kaufmanns gebracht werden, gerade das geschieht, 
was man nicht erwarten sollte, namlich, dass der Handel h contant an Aus- 
breitong gewinnt. Auch hier iibt die Theilung der Arbeit ihren heilsamen Ein- 
fluss aus. Cohn a. a. 0. p. 600 schildert diesen natiirlichen Vorgang folgender- 
massen: „Der Kaufer, der Credit braucht, geht an die Bank und dann erst zum 
Waarenhandler. Er tritt mit der Bank in regelmassige laufende Eechnung, welche 
bis zu einer gewissen Hohe der Belastung ihm taglich offen steht. Der Credit- 
wiirdige wird in diesem Yerhaltniss umsomehr Yertrauen geniessen, als seine 
Eechnung dem Creditgeber Gelegenheit bietet, den Umfang und die Art seiner 
Geschafte zu iiberwacben. Nur der Creditunwiirdige wird diesen Einblick scheuen. 

Der hierdurch gewahrte Credit lasst den Kaufer stets mit Baarem auf den 
Markt treten; ihm steht Tag, Preis, Verkaufer, Qualitat der Waare, zur freien 
Auswahl, jeder Augenblick ist sein. Den Wiinschen des Verkaufers ist hiermit 
entsprechend gewillfahrt; er hat sein Capital stets flott, er hat einen leichteren 
Yerkehr mit den Kaufem, der ganze Handel muss an Ehrlichkeit und Offenheit 
gewinnen." 

*) Handelsr. p. 323. 

^) In der „Eeyision unseres Handelsgesetzbuchs^' p. 42 haben wir 
yersacht, die Ziele der kanonischen Eechtslehre in kurzen Ziigen nachzuweisen. 
Wer mit der Rechtsanschauung jener Periode noch mehr bekannt werden will, 
mag auf die interessante Abhandlung yonEndemann yerwiesen sein, betitelt: Die 
nationaldconomischen Grundsatze der kanonistischen Lchre. Jena 1863. In dieser 
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sie sich dem Einflasse der kirchlichen Bogmatik entziehen konnte, bat 
sie die Ueberzeugung festen Fuss . fassen lassen, dass der prodactiven 
Xraft des Capitals keinerlei Hinderniss in den Weg gelegt werden darf. 
Ein fQr alle Mai baben in Beatscbland die gesetzlicben BescbrHnknngen 
des Zinsfasses der Idee Platz gemacbt, dass die Parteien in dieser Hin- 
sicbt unbescbrankt in ibren Abmachungen sind.^) ») G^anz ungehindert aber 
sind sie darum nocb nicbt. Man siebt es den meisten Gresetzgebungen 
an, dass sie nur zOgemd die Zucbtrutbe der Yerbotsbestimmungen aus 
der Hand geben. Wo es irgend mOglicb ist, wird ein Hintertbtlrcben 
offen gelassen, das es dem Scboldner ermOglicben soil, sicb der ErMIong 
seiner Yerpflicbtung zu entzieben. (Kandigungsrecbt des Scbuldners, 
wenn er sicb aber eine bestimmte HObe des Zinsfasses yerpflicbtet bat; 
Aufrecbterbaltung der Bestimmungen tlber Anatocismus). 

Schrift wird Stiick fiir Stiick der ganze Bau gezeigt, welcher yon einer Menge 
yon Eiferem im Bienste der Kirche aufgefuhrt worden ist. Der Eindruck, den 
die ganze Schildernng hinterlasst, ist der der Entmuthigung, dass, meist ganz 
guten Glaubens, eine solche Menge Arbeit und Benkkraft auf eine sophistische 
Beweisfiihrung yerwandt worden ist, welche, besser angewendet, zum Natzen der 
Menschheit hatte dienen konnen. Aeusserst lesenswerth namentlich ist die Be- 
trachtnng, worin Endemann seine Besultate nachweist and zosammenfasst. Sie 
tragt einen etwas psychologischen Charakter bebufs Wiirdigung des ganzeu Zeit- 
abschnitts, welcher das romische Bechtsleben, yon dem Recbtsbewusstsein der 
modemen Gesellschaft scheidet. Nachdem er nachgewiesen hat, dass das Verbot 
des Zinsnehmens (mutuum date, nihil inde sperantes) nor ein Symptom, keines- 
wegs aber das Wesen jener kranklichen Lehre ausmache, definirt er die letztere 
als: „Umkehr zur Naturalwirthschaft und zur Giitergemeinschaft." (p. 194) Es 
konne also nicht Wunder nehmen, dass der wissenschaftliche Werth jener Periode 
fiir die Entwicklung der Eechtsbegrifife gleich Null sei. „Zwischen die romische 
Zeit — so wird gesagt — die man im Ganzen als Geldwirthschaft bezeichnen 
mag, und die Gegenwart, welche dieselbe durch eine noch feinere Erkenntniss 
nnd Benutzung der Werthe weit iiberfliigelt hat, schiebt sich als geschichtliches 
Mittelglied das canonische Zeitalter, dessen Charakter wir [als Biickgrifif zur 
Naturslwirthschaft erkennen miissen, und das nur so weit den Namen dieser 
Geldwirthschaft yerdient, als das romische Wesen auch Anspruch auf denNamen 
der Creditwirthschaft haben wiirde." (p. 195). 

Eine TJebersicht der namhaftesten yolkswirthschaftlichen Bichtungen im 
Mittelalter ist zu finden bei Contzen: Geschichte der yolkswirthschs^tlichen 
Literatur im Mittelalter. Leipzig 1869. Das Verbot des Zinsnehmens insbesondere 
bespricht dieser Schriftsteller. a. a. 0. p. 30. 

*) Siehe den Stand der Wuchergesetzgebung in Deutschland in Zeitschr. f. d. 
ges. Handelsr. VIII, p. 219 ff. Ibid. XII, Beilageheft p. 199 ff, worin aufgenommen 
ist das Gesetz y. 14. Noy. 1867 gultig fiir den norddeutschen Bund; yom 5. Dec. 1867 
for Baiem; yom 18. April 1867 fiir Braunschweig und yom 14. Juni 1868 far 
Oesterreich. In der Zeitschr. f. d. gs. Handelsr. XIII, p. 223 u. 224 stehen die Gesetze 
yom 4. Aug. 1868 fiir d. Grossh. Hessen und yom 7. Juni 1867 f. Sachsen-Meiningen. 

a) Vergl. jedoch jetzt fiir Deutschland das Gesetz yom 24. Mai 1880 betreffend 
den Wucher (R G.B1. 1880 p. 109 ff) worin als „wucherliche Vermogensvortheilc" 
solche yerboten sind, welche den „ublichen Zinsfuss dergestalt iiberschreiten, 
dass nach den XJmstanden des Falles die Vermogensyortheile in auffalligem 
Missyerhaltnisse zu der Leistung stehen;" u. fur Oesterreich das Gesetz betr. Ab- 
hilfe wider unredliche Vorgange bei Creditgeschaften yom 19. Juli 1877. (B.-G.-Bl. 
1877 No. 66.) gultig gewesen fiir Galizien, Lodomerien, Krakau und der Bucowina, 
welches jetzt ersetzt ist durch das den namlichen Titel tragende, fiir ganz Oesterreich 
giiltige Gesetz yom 28. Mai 1881 (E.-G.B1. Stuck XXI ausgegeben am 31. Mai 1881.) 
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Dieses Zaudern des Gesetzgebers ist nicht rerwunderlich, da die 
wissenschaftliche Behandlung des Gegenstandes ebenso schwankend ist. 
Einen inerkwtirdigen Beitrag hierzu liefern zwei anlasslich der sg. Wucher- 
Frage bei dem deutschen Juristentag abgegebene Gutacbten. Die beiden 
Fragen lauteten: Sollen die Wucbergesetze aufgeboben werden, und soil 
die Bescbrankung des Zinsfusses ausscbliesslich der Uebereinkunft der 
Parteien tiberlassen werden? Zweierlei Gutacbten wurden abgegeben. 
Dr. Goldscbmidt einerseits beantwortete die erste Frage nicbt obne Vor- 
behalt bejabend, die zweite aber durcbaus bejahend. Nacb ibm sollen 
„mit der principiellen Beseitigung der Zinstaxe gewisse Bescbrankungen, 
wenn aucb nur vorttbergebend" Hand in Hand geben^). Das Gutacbten 
von Dr. Scbaffratb dagegen bejaht einfacb beide Fragen. Merkwtirdig 
ist es aber, wie gleicbsam in demselben Atbem wieder auf die strenge 
Consequenz, wozu dies Eesultat fflbren soUte, verzicbtet wird. „Zur Noth 
und im Interesse einer einbeitlicben Gesetzgebung" wtirde man sicb auch 
einige Bescbrankungen gefallen lassen. Im Grunde genommen ist also der 
Unterscbied zwiscben ibm und seinem Vorganger weit kleiner, als es scbeint.^) 

Beide Abbandlungen kennzeichnen sicb aber durch die wenigstens 
implicite darin liegende Gleicbstellung von Eente und Creditpreis. Gerade 
darin liegt ein Hauptgrund zur Bescbwerde gegen die Bebandlungsweise, 
wenn sie aucb ein Eesultat liefert, womit wir uns, was die Lebre vom 
Zinsnebmen betrifft, einverstanden erklaren kOnnten — ein Punkt, der 
bier ausser Besprecbung bleiben kann. Gegen jene Gleicbstellung namlicb 
glauben wir ernstlicben Einspruch erbeben zu mtlssen, ebenso, wie wir 
vor der Gleicbstellung des Credits mit dem mutuum gewarnt baben.^) 
Der Mangel dieser TJnterscheidung batte in der franzOsiscben Eecbts- 
sprecbung die zabllosen Schattirungen zwiscben sg. erlaubtem und un- 
erlaubtem Zinsnebmen zur Folge. Man bat im principiellen Interesse 
vor diesem Irrtbum sicb zu hiiten, mag nun die Bestimmung der eigent- 
licben Zinstaxe ausschliesslicb der Uebereinkunft der Parteien tiberlassen 
sein Oder nicbt. 

Dass in den obenerwahnten Gutacbten jene unricbtige Gleicbstellung 
sicb findet, wenn aucb der Creditpreis nicbt ausdriicklicb und besonders 
bebandelt wird, lasst sicb erklaren. Was Goldscbmidt angeht, so zielt 
die ganze Anlage seines Aufsatzes ausscbliesslicb auf das mutuum im 
strengen tecbniscben Sinne. Er bleibt bestandig in dem durcb das 



Verbandlungen des sechsten deutschen Juristentags Thl. I (2. Lieferung) 
p. 227. Dieser durchdachte Aufsatz gibt, ausser einem Riickblick auf die ge- 
schichtliche Entwicklung des Wucherrechts, eine Uebersicht der auf diesem Ge- 
biete in verschiedenen Landern gemacbten Erfabrungen. 

^) a. a. 0. p. 395. Eine Aufzablung der yerscbiedenen besonderen Falle, fur 
welcbe eine gesetzlicbe Intervention in mebr oder weniger weitem Sinne verlangt 
wird, ist fiir unsern Zweck gleichgiiltig. 

^) Bemerkenswerth ist, dass das deutsche Beichsgesetz, welches beide, Credit 
und mutuum, iiber einen Kamm scheert, in demselben Athem den Unterscbied er- 
kennt. Es sagt in § 1: „Die Hohe der Zinsen, sowie die Hobe und die Art der 
Vergutung fiir Darlebne und fur andere creditirte F order ungen" u. s. w. 
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rOmischeBeclit bestimmten Qedankengang, undwir wissen bereits, dass die 
rOmische Gesellschaft, ftir welche dieser galt^ von der eigentlichen Credit- 
wirthschaft sich nur eine sehr unvoUstandige Vorstellung machen 
konnte. Noch scharfer lasst Dr. Schaffrath den Standpunkt erkennen, 
worauf er sich stellt. „Im G^runde genommen, sagt er, handelt es sich 
bei der Wucherfrage- bios urn den Zinsrertrag als Nebenvertrag des 
Darlehnsvertrages."^) Hiennit wird deutlich gezeigt, welche Eichtung die 
juristische Construction einschlagen soil, aber zugleich, warum diese 
Bichtong fur den Creditpreis in concreto vOllig unbrauchbar ist 

Wenn ein Unterschied zwischen Creditpreis nnd Zins flber alien 
Zweifel erhaben ist, so ist es der, dass. der Creditpreis nach heutigem 
Bechtsbewusstsein himmelweit davon entfernt ist, den Character eines 
Kebenyertrags zu haben. Ear das unbezahlte mutuum ist im Handel 
als solchem kein Flatz, wie denn unser ganzer gesellschaftlicher Yerkehr 
anf Tausch von Diensten beruht.*) Die Creditgewahrung findet also ihr 
Aequiralent in dem Preise, der dafttr bezahlt wird. Dieser Preis deckt 
nicht die Hingabe des Kapitals, denn die Hingabe des Kapitals ist 
noch kein Credit. Mit jener Vergtltung wird ein Dienst von ganz anderem 
Character, wohl die Zurverfttgungstellung des Kapitals belohnt. Wo 
die Leistung ungleichartig ist, wird es die Gregenleistung nicht minder 
sein. Keinenfalls kann pl5t;(lich zusammengeworfen werden, was in 
Ursprung und Art verschieden ist. 

Es daucht uns, dass allein durch diese Erwdgung eine Anomalie 
aufgehellt wird, welche bei der bestehenden Verwirrung zwischen Credit- 
preis und Eente nicht in Abrfcde gestellt werden kann. Urn die Wette 
wird gelehrt, dass das Yerbot des Anatocismus far den handelsrechtlichen 
Credit zu bestehen aufgehOrt habe.*) In mehr oder weniger verschiedenen 



») a. a. 0. p. 399, Anm. * 

') Die von uns mitgetheilte Controyerse zwischen Savigny und Vangerow 
(p. 99 oben) scheint ims denn auch fiir den handelsrechtlichen Credit selbst nicht 
anfgestellt werden zn konnen. Bei dem unbezahlten mutuum konnte man yon 
einer Gutmiithigkeit des Glaubigers reden, welcher ihm nach Belieben ein £nde 
machen kann. Diese Vorstellung passt aber durcbaus nicbt auf deu seiner Natur 
nacb bezahlten Credit. Wenn, was selten der Fall sein wird, die 2eitbestimmung 
feblt, so kann die Feststellung des Preises, oder auch der Handelsgebrauch den 
MassstabfUr die Absicht der Contrahenten abgeben (z. B. 6% jahrlich u. s. w,). 

Vg. Savigny, pag. 98 Anm. 4 oben. Goldscbmidt a. a. 0. p. 269: 
„Dieses (Yerbot) ist unzweifelhaft in Deutschland recipirt, bis auf die allgemein 
anerkannte Yerzinslichkeit des kaufmannischen Contocorrentsaldo's.'' Brinkmann 
Handelsr. p. 114: ,«Dle8e8 (Yerbot) ist jedoch fiir den Handelsverkehr durch ein 
allgemeines Gewohnheitsrecht dahin geandert" u. s. w. Zum Beweise, dass diese 
Idee auch in der Bechtssprechung Fuss gefasst hat, mogen folgende Eechts- 
spriicbe dienen: 

Seuffert's ArcMv II, No. 149: „Eine Anerkennung der Statthaftigkeit einer 
solchen Gewohnheit und der grossen Yerbreitung derselben findet sich in einem 
Erkenntniss des Oberappellger. zu Miinchen vom 12. Mai 1843. Unter Bezug- 
nabme auf Erkenntnisse in Frankfurter Bechtssachen wird von Souchay bezeugt, 
dass nach einer entscbiedenen Praxis von dem Saldo eines kauimannischen Con- 
tocorrents, worin Zinsen begriffen sind, abermals Zinsen berechnet werden/' 
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Ausdrtlcken schreibt man die stillschweigende Aufhebung des alien Ver- 
botes einer allgemeinen Handelsgewohnheit zu. An der Existenz dieser 
Usance zweifeln wir nicht. *) Die Prage ist aber, ob dieser constante 
Grebrauch selbst nicht der Ausfiuss des Bewusstseins ist, dass der Credit- 
preis, wenn auch parallel mit der Verzinsung laufend, daron doch durchaus 
verschieden ist.^) Ist diese Bemerkung richtig, so besteht kein Grund, 
warum per fas et nefas der alte Sprachgebrauch beibehalten werden 
muss. In diesem Ealle darf die Boctrin nicht an dem yon der Praxis 
rerlassenen Begriff: Zins festhalten. Sie kann vielmehr, anstatt besondere 
Ausnahmen ftlr den Handel zu suchen, diese Ausnabmen selbst zor 
Eechtsregel erheben. Wo keiQe Eede von Zins ist, kann natQrlich an 
Zinseszins nicht gedacht werden. Wo handelsrechtlicher Credit gegeben 
ist, fallt also jeder Gredanke an Anatocismus, nicht weil der Handel fOr 
diese Art Zins es ftlr gut findet, sondem weil das Grebiet, worauf sich 
der Handel bewegt, mit Zins nichts zu schaffen hat.*) 



TJrtheil des Oberappellger. Cassel 1846 (Senff. Arch. VH, No. 290). 

,,Das gemeinrechtliche Verbot des Anatocismus kann unter bestimmten Yoraus- 
setzungen, wie namentlich unter Kaufleuten, die in gegenseitigen Geschaftsyer- 
bindungen und in laufender Eechnung mit einander stehen, avS dem Wege des 
Gewohnheitsrechts allerdings ausser Anwendung gesetzt werden." 

Urtheil des Oberappellger. Miinchen 1853. (Seuff. Archiy eodem). 

„In der deutschen Praxis wird von dem romischen Verbote des Anatocismus 
nach. richterlichem Ermessen Umgang genommen; der eigenthiimliche Geldverkehr 
mit einem creditgebenden Banquier ist aber ein YerhtUtniss, welches diese Ab- 
weichung yon den gemeinrecbtlicben Zinsbeschrankungen rechtfertigt." 

Urtheil des Oberappellger. zu Lubeck 1856. (Seuff. Arch. X, No. 207). 
' „Nur insofern Kanfleute mit einander in Conto-courant-Berechnung stehen, 
ist eine Ansnahme (yon dem absoluten Yerbote der usurae usurarum) zu statuiren." 

Urtheil des Oberappellger. Jena 1861. (Seuff. Arch. XYI, No. 204). 

„Die Bechnungsabschliisse » wodurch die ruckstandigen Zinsen zum yerzins- 
lichen Capital gescblagen werden, konnen nicht bios jahrlich, sondem selbst in 
knrzeren Zeitraumen yorgenommen werden.'' 

Urtheil des Oberappellger. Rostock 1861. (Seuff. Arch. XYIII, No. 218). 

„Die kaufmannische Usance, nach welcher gegen das gemeinrechtliche Yerbot 
der Zinsen yon Zinsen die im Saldo mitenthaltenen Zinsen wieder yerzinst werden, 
setzt eine fortdauemde Geschaftsyerbindung und ein dadurch begriindetes gegen- 
seitiges Credityerhaltniss yoraus." ») cf. Art. 291 des A. D. H. G. B. 

Urtheil des Oberappellger. Dresden 1862. (Seuff. Arch. XYI, No. 19). 

„In kaufmannischen Contocorrentyerhaltnissen konnen yom yorgetragenen Saldo 
in seinem yollen Umfange imd ohne Unterschied, ob darunter Zinsen begriffen 
oder nicht, Zinsen in Ansatz gebracht werden.'' 

*) Was Boesler a. a. 0. p. 350 yon Zins im Allgemeinen sagt, mochten wir 
yiel lieber auf den Creditpreis beschrankt sehen: „Das Capital ist nicht ein tech- 
nischer Betriebsgegenstand, der im sinnlichen Gcbrauche steht, sondem es ist 
Yermogensherrschaft fiber Arbeit, und aus dieser Herrschaft entspringt derBezug 
des Capitalproffts. Der Zins gleicht einer Auflage auf die Arbeit, welche in der 
oconomischen Dienstbarkeit des Yermogens steht." 

Der Kaufmann tauscht die Zuryerfilgungstellung eines Theils seines Yer- 
mogens gegen einen Preis ein, welcher das productiye Yermogen, das ihm fehlt, 
aufwagen muss. 

*) Dass der Handel auch bei der Creditgewahrung yon Zinsen zu sprechen, 
und Procenteintheilung anzunehmen gewohnt ist, scheint uns yollig gleichgiiltig. 
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Soil nun, wenn zwischen Zinsnehmen und CredityergatoDg ein essen- 
tieller Unterschied besteht, die Bechtswissenschaft verpflichtet sein, unter 
ihren Rubriken der letzteren eine andere als die bisher eingenommene 
Stelle anzuweisen? Uns kommt die bejahende Antwort dieser Frage 
nicht zweifelhaft vor. „Niehts wtlrde hindern, sagt Endemann^), wenn 
man gleich bisher bei Kauf oder Miethe in der Begel an kOrperliche 
Sachen oder wenigstens an kOrperliehe Gmndlagen dachte, von einem 
Kanf Oder einer Miethe des Credits za reden. Dann wftre den bestehenden 
Rubriken der Vertrftge Genflge geschehen. An sich bleibt das freilich 
sehr gleichgtlltig. Der Kame thut nichts zur Sache. Das Creditgeschaft 
besteht, gleichviel ob man es mit diesem, oder mit einem andem, oder, 
wie bisher, mit vielen Namen nennt," 

Diesen Bemer^ungen stimmen wir vollkommen bei. Gleichwohl 
wtlrde die Yorstellung, dass f&r den Credit ein Kaufpreis bezahlt wird, 
wenn sie in der Bechtslehre Eingang finden kOnnte,uns mehr befriedigen."*) 
Dass die Sache nicht durch einen Namen beherrscht wird, zeigt die 
Geschichte des modemen Credits auf jeder Seite. Mag also sowohl bei 
dem Credit als bei dem mutunm noch so viel von Zins, Interessen a. A. m. 
gesprochen werden, so hat der Kaufmann doch stets gezeigt, und zeigt es 
taglich, dass er die feine Unterscheidung zwischen der ersteren und der 
letzteren Vergfltung durchaus nicht aus dem Auge verliert. Durch mehr 
oder weniger richtige Benennung kann eine Sache aber an Deutlichkeit 
gewinnen. In dieser Hinsicht wflrde mancher Verwirrung gesteuert 
sein, wenn der Ausdnick: Zins aus der handelsrechtlichen Sprache ver- 
bannt ware.*) 



Auf die Begriffe, nicht anf die Worte kommt es an. Obendrein besteht zwischen 
Credit and mutuom eine so alte Yerwandtschaft, dass es sehr natiirlich ist, wenn 
man den Ansdruck beibehielt, der einmal bereit lag, und eine technische Bedeu- 
tung erlangt hatte. 

Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. IV, p. 246. 
*) Bei dieser Vorstellung denken wir an id quod plerumque fit. ImPrincip 
ist natiirlich, sowobl bei einsei tiger als bei gegenseitiger Creditgewahrung, ein 
Vertrag denkbar, wobei keinerlei Preis fur den Credit gezahlt wird. Aus diesem 
Grunde mochten wir Anstand nehmen, einen Satz zu unterschreiben, welcher in 
einem Urtheil des Amsterdamer Bezirks-Gerichts vom 21. Nov. 1861 (M. v. H. HI. 
1861 p. 288 Reehtsspr.) yorkommt: „Zin8berechnung oder die darauf gerichtete 
Absicht ist als ein dem Contocorrent inharentes Element anzusehen." In- 
harent einem Yertrage ist nur Dasjenige, ohne dessen Existenz der Yertrag un- 
denkbar ist. 

•) Wie' sehr Yorsicht gerathen ist, beweist, sonderbar genug, das eigene 
Beispiel yon Endemann a. a. 0. p. 56 Anm. 32: „Gerade aus der Natur des 
Creditpreises, sagt er, ergeben sich die dringendsten Grunde gegen die Beibehaltung 
fester Zinstaxen. Dagegen fragt es sich weiter, ob nicht bei yolliger Zinsfreiheit 
civilrechtliche Bechtsmittel gegen iibermassige Steigerung des Credit- 
preises beizuhalten sind. Wenn man noch gegen die Iibermassige Steigerung 
des Creditpreises fur Waaren Abhulfe gewahrt (actio quanti minoris etc.) so muss 
es wohl auch ahnliche Institute neben der stets statthaften ezceptio doli, fur den 
Fall geben, dass der Kaufpreis fiir den Credit iibertrieben wird.** Da sehen wir 
zu unserer grossen XJeberraschung die Zinstaxe, der kaum bei dem mutuum die 
Thure gewiesen ist, bei dem Credit durch das Fenster der actio quanti minoris 
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§ 22. Gegenseitlge CreditgewShrung. 

Rau^) gibt da, wo er den Einfluss des Credits auf den Greldumlauf 
bespricht, folgende Definition vom Contocorrent: „Wenn zwei Kaufleute, 
Fabrikherren u. s. w. in einer anf wechselseitigem Credit beruhenden 
Qeschaftsverbindang stehen, so werden die beiderseitigen Leistungen z. E. 
Sendungen von Waaren oder Wechsebi oder Creditbriefen, nicht sogleich 
vergiitet, sondem einstweilen in den Rechnungen Beider eingetragen. 
Erst nach einiger Zeit, z. B. Mitte oder Ende des Jahres, wird zosammen- 
gerechnet und verglichen, was jeder zu fordern hat (credit und debet), 
nnd der Mehrbetrag der Schuldigkeit des Einen wird in Greld bezahlt 
Oder einstweilen als Schuld und Guthaben in die neue Rechnung Beider 
flbertragen. Dieses Abrechnen (Compensiren) bewirkt also eine grosse 
Ersparung an Umlaofsmitteln/' Dieser Auffassung kann onserer Ansicht 
nach die Rechtslehre mit der grOssten Ruhe sich anschliessen. Kachdem 
wir im Yorhergehenden die Bedeutong und das YerhSlltmss des Credits 
von juristischem Gesichtspunkte aus zu erklaren versucht haben, ist die 
Erkenntniss des Contocorrents nur eine Anwendung der aufgestellten 
Principien. Im Laufe dieser Untersuchung hat es sich mehrmals gezeigt, 
dass Yielen diese Erkenntniss zwecklose Mflhe macht. 

Es ist die Schuld der von ihnen eingeschlagenen Methode, dass sie, 
wenigstens nach unserer bescheidenen Ansicht, nicht zum Ziele gelangt 
sind. Bei . der Bestimmung unseres Gegenstandes muss zwischen zwei 
Sjstemen nothwendiger Weise gewahlt werden. Contocorrent ist eritweder 
ein Mechanismus, oder ein eigener selbststdndiger Begriff. Betrachtet 
ihn der Bechtsgelehrte in ersterem Sinne, so stellt er sich willkftrlich 
ausserhalb der Wirklichkeit. Fur keine der im Bewusstsein des Handels 
mit dem Contocorrent verkntipften Rechtsfolgen ist in diesem Falle eine 
Erklarung zu finden. HOchstens kann von einem gewissen unbestimmten 
Gewohnheitsrecht gesprochen werden, welches aber, da die Grundlage 
fehlt, nur eine unzusammenhangende Erkiarung gestattet.^) *)" 

wieder hereinBchliipfen. Gliicklicherweise ist die Antwort einfach : solche Beclits- 
mittel miissen libera 11 yerschwinden (wie sie denn auch in der That unser Recht 
nicht kennt). Damit ist dann die ganze Sache in Ordnung. 
Grundsatze der Volkswirthschaftslehre I, p. 66. 

^) Wie scharf und genau in dieser Hinsicht unterschieden werden mass, geht 
aus folgender in einem Urtheil des Beichsoberhandelsgerichts yom 27. Juni 1871 
(En^tscheid. Ill p. 3 offio. Ansg.) yorkommenden Betrachtung heryor: „Naeh der 
Klage will der Klager mit dem Beklagten seit mehr als 20 Jahren in laufender 
Bechnong (Contocorrent)" gestanden haben. Ob er daninter einen in Folge eines 
Contocorrentyertrages unterhaltenen Yerkehr, also das Contocorrentgeschaft im 
eigentlichen Sinne, yerstanden hat, ist weder aus seinen Angaben, noch aus dem 
„Bechnungsau8zuge" mit Sicherheit zu ersehen. Moglicherweise hat er nor in 
Befolgung eines ungenauen Sprachgebrauchs deshalb yon einem Contocorrent- 
yerkehr gesprochen, weil er seine Lieferongen, Auslagen und Zahlungen, sowie 
die hierauf yom Beklagten gewahrten Leistungen und Erstattungen in „fortlaufender 
Reihe" contirt hat." 

Ebenso ein Urtheil des Kammergerichts Berlin y. 2. Dec. 1867: (Busch's 
Archly XIY p. 433). „Nicht dadurch, dass der eine Kaufmann nach einander 
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Es bleibt demnach die zweite Auffassung, die uns die richtige zu 
sein scheint. Im Contocorrent sehen wir einfach: einen Vertrag ge- 
richtet auf gegenseitige Creditgewahrung.") Auch auf diese 
Begriffsbestimmung aber ist die Kegel anwendbar: omnis definitio in 
jure pericnlosa. IJnzweifelhajft nnd selbst chne Mdhe kOnnte sie ausge- 
dehnt werden. Die Verpflichtung der Parteien nach bestimmter' Frist 
mit einander abzurechnen, kOnnte hinzugefftgt werden. Das Eecht zur 
Zahlung mit geschlossener BOrse, vulgo Compensation — dieser letzte 
Eettungsanker mancher Entscheidung in dieser Sache — hatte ausdriick- 
lich erwahnt werden kOnnen. Wir glaubten jedoch dies AJles weglassen 
za kCnnen. Zunachst quia nihil ad edictnm. Dann auch, weil, wenn der 
Begriff feststeht^ die Bechtsfolgen sich von selbst ergeben. Endlich, 

von dem aadern Kaufmann "Waaren kaoft, entsteht schon ein ContocorrentTerhaltniss, 
sondem dazu let erforderlich, dass die Waaren iiberhaupt k conto znr Yerrechnnng 
gekanft werden, also Debeiposten im Conto des Kaufers bilden, nnd dass ebenso 
seine Zahlungen nicht auf einzelne Fosten, sondern k conto desselben Iiberhaupt 
geleistet werden, so dass erst das Schlusssaldo ergibt, wer yon beiden Glaubiger 
Oder Schuldner des Andern ist." 

Durchaus mit Unrecht wird dagegen yon einem Urtheil des Bezirksgericbts 
Amsterdam yom 18. Juni 1868 W No. 3035 das entgegengesetzte Princip ange- 
nommen und entschieden, dass man, wenn gar keine andere Handlung zwischen 
den Parteien stattgefunden habe, dennoch dann eine Contoeorrentverbindung 
zwischen ihnen annehmen miisse, wenn gekaufte Giiter zu yerschiedenen Zeiten 
geliefert, und die Zahlungen hintereinander erfolgt seien, je nachdem Waaren ge- 
liefert und Wechsel zu haben slnd. 

Wir yermogen in dieser Eutscheidung nur die entschiedenste Yerkennung der 
Art und des Wesens des Contocorrents zu erblicken. 

*) Die grosse "Wichtigkeit einer — dann auch dem Spracbgebrauche die 
Eichtung gebenden — Definition yerkannten die meisten Urtheile, welche yor 
der Creizenach'schen Arbeit (1857) ergangen sind; yergl. aber auch Urtheil des 
OAG. Dresden yom 29. Sept. 1857 (Goldschmidt's Zeitschr. II p. 437). „Will 
man dies Anerkenntniss [einer dem Beklagten yorgelegten Abrechnung] yerbunden 
mit der Acceptation des Klagers einen Contocorrentyertrag nennen, weil die 
Parteien langere Zeit hindurch in kaufmannischer Geschaftsyerbindung und laufender 
Kechnung mit einander gestanden haben, so lasst sich gegen diese Terminologie 
kein besonderes Bedenken erheben." — cf. dagegen u. A. die Urtheile des Heichs- 
oberhandelsgerichts yom 22. Juni 1871 (Entsch. 11 p. 443), yom 19. Sept. 1871 
(m p. 149) und yom 15. Dec. 1873 (XII p 71). 

") Ich mochte yorschlagen, die Definition so zu fassen: ^^Contoeorreilt 
ist ein Yertrag, welcher auf gegenseitige Greditgew&brung 
mit der Massgabe gerichtet ist, dass erst die durch perio- 
disciien Bechnungsabschlnss zu ermittelnde Differenz 
zwischen der ganzen Debet- nnd Credit-Ma sse feststellen 
soli, wer G^lilubiger und wer Schuldner ist. — Dass die Parteien 
nach einem bestimmten Zeitraume mit einander abrechnen wollen, scheint mir 
aus dem schon yon Laband (Goldschm. Zeitschr. Bd; XIX p. 655) angefuhrten 
Grunden in die Definition zu gehoren, weil in der That ein auf gegenseitige 
Creditertheilungy aber nicht auf Abrechnung gerichteter Vertrag sehr wohl denk- 
bar ist. — In der oben yon mir yorgeschlagenen Definition ist zugleich der ganze 
Thatbestand der yom deutschen Beichsgerichte (Entsch. des R.G. in Ciyilsachen 
offic. Ausg. I p. i9i20) ^egebenen nngemein ausfiihrlichen Erklarung desBegriffes 
enthalten. Die Griinhutsche Definition (a. a. 0. p. 490) yermag ich nicht ganz 
zu adoptiren; ein Saldo mu s s nicht yorhanden sein; auch bleibt der bestreitbare Satz : 
„rucksichtlich der wahrend desselben abgeschlossenen Bechtsgeschafte^' besser weg. 
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well die Kuize einer Definition wenigstens das f&r sich hat, dass die 
Nafcur des definirten Gegenstandes unmittelbar in den Vordergrund tritt. 

Diesen Kern nun suehen wir in einer gegenseitigen Creditgewahmng, 
welche letztere selbst der Ausfluss eines Vertrages ad hoc ist. Wenn 
A zu B kommt, und ihm sagt: kann ich fiir eine Eeihe von Angelegen- 
heiten, welche auf Empfang und Ausgabe von Geldem hinauslaufen, auf 
Deine Hdlfe rechnen? und B zustimmend antwortet, so ist zwischen 
diesen Beiden eiue Oconomische Verbindung eingegangen. Diese Ver- 
bindung heisst juristisch: Contocorrent. In dem Wechsel von Empfang 
und Ausgabe liegt die ErhOhung des productiven VermOgens eines Jeden, 
der gegenseitige Charakter des gewahrten Credits. Wechselsweise wird 
nun bald hier, bald da, je nachdem die Bechnung steht, ein Theil des 
Eigenthums eines Jeden zu gegenseitigem Nutzen zur Yerfttgung gestellt. 
Darin liegt der l^utzen. Musste der Eine immer empfangen,.der Andere 
immer bezahlen, so wdrde man durchaus nichts Anders als einen Glaubiger 
und einen Schuldner finden kOanen. 

Ob A Kaufmann oder Privatmann und B Banquier ist, oder ob 
Beide Kaufleute, oder Beide Banquiers sind, ist unsers Daftirhaltens far 
die Definition vOllig gleichgtiltig. Die besondere Stellung des Contocorrents 
in der Handelswelt rtihrt daher, dass diese ein besonderes Interesse 
am Credit und Bedtlrfniss danach hat. Wenn zwei Parteien diesen Ver- 
trag eingehen, so schliessen sie ein Handelsgeschaft ab, mag auch nur 
Einer, oder selbst Zeiner von ihnen zum Handelsstand gehOren. Wer 
dem Handel seiae Htilfsmittel entlehnt, muss es sich gefallen lassen, 
nach dessen Mass gemessen zu werden*^) *) Vom Standpunkte unseres 
Rechts mtisste also der Contocorrent auf gleiche Linie mit dem Wechsel- 
handel gestellt werden. (art. 4 al. 2. W. v. K) Beide sind Formen 
des handelsrechtlichen Credits. Da in unserm Gesetze die ganze Materie 
brach liegt, so blieb nattirlich auch dieser Punkt unberllhrt. GUtlcklicher- 
weise hat die Bechtslehre allein auf die iN'atur der Sache zu sehen, und 
hat daher freie Bewegung. 

Ebenso gleichgfiltig fOr die Definition sind verschiedene andere 
Umstande, welche in mehr oder weniger weitem Zusammenhang mit dem 
Contocorrent stehen. Dass die Parteien beabsichtigen, nach einer gewissen 
Zeit miteinander abzurechnen, liegt in der Natur der Sache. Dazu 
wahlen sie eine Frist von 3 oder 6 Monaten, sehr oft von einem Jahr. 

^) Endemann Handelsr. p. 697. „Dass dieses Yerhaltniss nicht blosunter 
Kaufleuten yorkommt, ist klar. Handelsgeschaft ist es, wenn es im Gewerbsbetrieb 
liegt, also namentlich ,Jedoch wieder sicher nioht ausschliesslich, bei dem Banquier/' 
Goldschmidt Handb. I. p. 454 zahlt unter den „Banqiiier- nnd Geldwechsler- 
geschaften^' den Contocorrentvertrag auf; doch fugt er hinzu auf p. 458 Anm. 3: 
„Jede Schuld ohne Rucksicht auf ihren Ursprung, gilt in Folge der Aufiiahme in 
den Contocorrent alsHandelsschuld nach der Praxis des franzosischen Cassationshofs.*' 
Der Anfang des Laband'schen Definitionsvorschlages (a. a. 0. p. 656): 
„Der Contocorrentvertrag ist die Uebereinkunft zweier Kaufleute*' etc. ist dem- 
gemass zu eng; ygl. auch yon neueren Entscheidungen das Urtheil des franzos. 
cour de cassation y. 7. Febr. 1881 (mitgetheiltinDallozjurispr. g^n^rale a 1881. 
I. p. 425) u. Anm. a zu p. 88 unten. 
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Jede Handelsbeziehung muss eimnal zum Abschluss gebracht werden, 
ohne dass deshalb die Parteien genOthigt wd.ren, auseinanderzugehen. Der 
Schluss der Eechnung weist den Stand des Saldo, mit andern Worten: die 
Person des (xlanbigers oder Schuldners nach. Dieser kann nnn zahlen oder 
idcbt. Im erstenFalle endigt er seinen Credit, im letzten setzt er ihn fort. 

Eine unmittelbare Folge, aber nicht das Wesen des Contocorrents an 
sicb nnd alsVertrag angesehen, sind die verschiedenenHandelsoperationen, 
welche er umfasst, und mittelst des Saldo's zur Einheit bringt. Wenn 
Parteien einander Credit gewahren, so besteht hierftlr offenbar, und wohl 
far Beide eine Veranlassung. Diese kann keine andere sein, als die, den 
Credit zur AusfOhrung der verschiedenen Handlungen zu benutzen, wozu 
gerade die gegenseitige HOlfe angerufen wird. Aus diesem Grrunde aber 
ist die Nomenclatur dieser Handlungen, welche tlbrigens immer unvoll- 
standig bleiben mtisste, bei der Definition dberflQssig. Insofem sie die 
TJrsache des Vertrages andeuten sollte, ist, wo dieser definirt werden 
muss, jene Andeutung nicht am Platze. Insofem sie dagegen die Folge 
des Vertrages darstellen soil, wftrde dadurch die Aufmerksamkeit von 
diesem abgezogen. 

Dieses Letztere bat nocli eine andere sachliche Schwierigkeit. Der 
Contocorrent kommt sehr oft zwischen Banquier und Kaufmann vor. 
Diese Erscheinung h£lngt mit der eigenthtlmlichen Stellung des Banquiers 
zusammen, bei welchem kraft seines Gewerbes zeitliehe Vorschtlsse und 
zeitweise Geldanlage von dem Handel gesucht werden. Dieser allgemeine 
Beruf jenes Gewerbes kann leicht zum Missverstandniss unseres Vertrages 
Anlass geben. Mann kOnnte ihn als den Ausfluss eines einseitigen Be- 
d^foisses nach finanzieller Unterstutzung auffassen. Damit aber ware 
ein Irrthum in's Leben gerufen, welcher den Begriff des Contocorrents 
mit Unrecht beschrankt. — 

Gregenseitig bleibt jene Unterstutzung auch bei dem Banquier, der 
mit einem Xaufmann in sblchem Verhaltniss steht. Wenn und soweit 
Letzterer im Vorschuss ist, ist er es, welcher Credit gewahrt. Ob dies 
im Laufe der Geschaffcsverbindung viel oder wenig geschieht, thut zur 
Sache nichts. Es kann auf Grand der Verabredung geschehen und soil 
ihr zufolge geschehen. Das ist gentigend. Der Banquier vermag so 
wenig ohne den Kaufmann (Correspondenten), als Dieser ohne des Ersteren 
finanzielle H^fe vermag. Die Creditgewahrnng mag bei Beiden ungleich 
vertheilt sein — dies folgt aus der Natur des gegenseitigen Verhaltnisses. 
Es kann auch zwischen zwei Banquiers das Verhaltniss so sein, dass 
jeder in seinem Domicil die Ordres des Andern ausfahrt, als ware er des 
Andern Banquier. An der Gegenseitigkeit des Vertrages aber andert 
dies Alios Nichts. Diese liegt in der Absicht der Parteien und entspringt 
aus der Natur der BedOrfnisse, welche Anlass des Vertrages waren. 

Die obige Darstellung bezweckte in breiten Zilgen darzuthun, waram 
die gegebene Definition in den engsten Grenzen zusammengefasst werden 
konnte. Wir haben nun ihren Umfang zu erOrtera und ihre Ausdehnung 
zu erforschen. 

Leyy-Siesser, Ck)ntocorTent. 6 
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Man gestatte dem Herausgeber in der ylel umstrittenen Frage, was,, Credit" 
sei, seinerseits sich mit wenig Worten zu aussern. — 

Ich mochte yorschlagen den Credit zu definiren als: 
„Die freiwillige Gewahrung oder Empf angn ahme einer Leitung, 
gegen das blosse Versprechen der Gegenleistung/' 

An der Hand dleser Definition will ich yersuchen, die hauptsachlichsten bisher 
aufgestellten Ansichten zu beleuchten, um demnachst gegen die Bedenken mich 
zn aussom, zu weleben die obige Definition Anlass geben konnte. 

Vor Allem sind meines Erachtens alle diejenigen Definitionen yon yomherein 
zu yerwerfen, welche das Yertrauen in den Thatbestand au£nehmen, so 
Nebenius: (s. oben p. 33.) ^Credit bezeichnet das Yertrauen, das man in 

die Wirksamkeit eines Yersprechens setzt.^' 
Max "Wirtb: (s. oben p. 34 Anmerkung 1.) „Der Credit ist Yertrauen — 
tout court." 

Bau: (s. oben p. 34.) ^Credit ist das Yertrauen, in welchem Jemand in Hin- 

sicht auf die ErfuUung yon yertragsmassigen Yerbindlichkeiten im wirthscbaft- 

lichen Yerkehr bei Andern stebt." 
Gust. Cohn: (s. oben p. 37.) „Credit ist Yertrauen in die Erstattung oder 

kunftige Leistung eines wirthschaftlichen Objects, in die wirthschaftliche 

Leistungsfahigkeit eines Andem/' 
Dankwardt: (s. oben p. 51.) „Credit ist die romische fides." 

Das Yertrauen ist ein Motiy des Credits, es ist kein Bestandtheil desselben, 
und ^It noch weniger mit ihm zusammen. 

Es ist ein Motiy des Credits: wer leistet gegen das blosse Yersprechen 
einer Gegenleistung, tbut dies (wenigstens in der Hberwiegenden Mehrzahl der 
Falle) im Yertrauen, dass die Gegenleistung erfolgen werde. 

Da nun im Allgemeinen im wirthschaftlichen Yerkehr ohne das Yertrauen 
yemlinftige Menschen Credit nicht geben werden, so hat man den Namen Credit 
(credere, fidem habere) jenem principalen Motiy entnommen. Das kann natiirlich 
die riohtige Erkenntniss des Thatbestandes aufhalten, diesen selbst aber wahr- 
lich nicht andem. 

Ist es irrig, ein Motiy des Thatbestandes zum Thatbestande selbst zu machen, 
so ist es genau ebenso und aus gleichem Grunde unrichtig, eine Folge des That* 
bestandes zum Thatbestande zu erheben. 

Dieses Fehlers macht sich meines Erachtens die Definition yon Rose her 
(s. oben p. 35) schuldig, mit welcher die yon Endemann (in Goldschmidt's 
Zeitschrift lY. B. p. 44|45) genau iibereinstimmt. ») Beide Schriftsteller sagen: 
„Credit ist die freiwillig eingeraumte Befugniss, fiber fremde Giiter gegen das 
blosse Yersprechen des Gegenwerthes zu yerffigen." Die Befugniss zu yer- 
fiiigen ist nur eine Folge des eingeraumten Credits^ und insofem trifft es m. E* 



a) Es ist das yon Leyy (yergl. obes p. 85 nnd 67) nloht beaditet oder doch nicM beeonden 
beryorgeboben. 
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den Kern der Sache nicht, wenn Levy (a. a. 0. p. 35) gegen jene Definition ein- 
wendet, dass hier „der Credit als facultas nicht gentlgend untersohieden wird 
von der Handlung, die er verwirklicht." 

Credit ist iiberhaupt keine facultas, es kann daher von einem Credit 
als facultas gar nicht gesprochen werden. Credit gibt die facultas zu verfugen, 
diese facultas ist lediglich eine Folge des eingeraumten Credits. Noch weniger 
ist er eine facultas iiber fremde Gliter zu verfiigen, denn da die Leistung 
(welcher das Yersprechen der Gegenleistung gegenubersteht) wenigstens in den 
Fallen in das Eigenthum des Empfangers ubergeht, in welchen nicht von vorn- 
herein eine Uebertraguug nur zum Gebrauche beabsichtigt ist, so erhalt dieser 
die Befugniss, iiber das ihm selbst zu Eigen gevrordene Gut zu verfugen. (vergl. 
iiberdies Levy oben p. 68). Endlich lasst sich gegen diese Definition mit 
Recht einwenden, dass sie einseitig ist, indem sie nur den Standpunkt des 
Creditempfangers beriicksichtigt , wie andrerseits die meisten „Yertrauens''- 
Definitionen schon um deswillen nicht brauchbar sind, well sie nur vom Stand- 
puukt des Creditgebers ausgehen. 

Die Levy'sche Ansicht ist um so schwieriger zu erortern, weil, wenigstens 
nach meiner Auffassung, sie zwei ganz verschiedene Seiten zeigt. 

Wenn er an einer Stelle (s. oben p. 32) den Credit sds die „Moglichkeit der 
zeitweisen Erganzung der eigenen dconomischen Kraft,^' deflnirt, so ist dagegen 
dowohl wiederum zu erinnern, dass diese Definition einseitig ist oder doch so 
aufgefasst werden kann , als vor Allem^ dass auch hier meines Erachtens eine 
Folge der Credithandlung als der Credit selbst bezeichnet wird. "Wo der Credit 
anfangt , hdrt diese blosse Moglichkeit auf , und wo bios diese Moglich- 
keit vorhanden ist, hat der Credit noch nicht begonnen. Ueberdies: die Mog- 
lichkeit zeitweiser Erganzung der eigenen oconomischen Kraft ist s t e t s , 
beiJedem, und ii b e r a 1 1 vorhanden, man kann also durch diesen Ausdruck 
nicht ein besonderes Institut, den Credit, bezeichnen wollen; und weiter: 
Der ganze Satz ist wohl zu unbestimmt, um eine Definition abgeben zu konnen, 
welche er doch, nach den ausdriicklichen Worten auf p. 32, darstellen soil. Die 
eigene dconomische Kraft aber lasst sich endlich wohl auch in anderer Weise 
erganzen, als durch „Credit." 

Wenn dem gegeniiber von Levy an andrer Stelle (p. 65) Credit als „ z e i t - 
liches Zurverfugungstellen" definirt wird, so ist dagegen zunachst 
zu bemerken, dass die eine Begriffsbestimmung mit der andern kaum vereinbar 
ist, und jedenfalls nicht mit ifa^ zusammenfallt, so dass man nicht recht weiss, 
welche man als die eigentliche Levy'sche Ansicht betrachten soil und darf» 
Nimmt man aber die letztgedachte als die eigentliche Definition, so ist nicht 
einzusehen, warum Levy selbst an anderem Orte die strikte Forderung auf- 
gesteUt hat, es miisse „Credit" und „Creditgeschaft" streng getrennt, es musse 
aus der Definition des Credits, die Verwirklichung desselben, die eigent- 
liche A b g a b e eines solchen Capitals, wie es der Empfanger zu seinem Zwecke 
braucht, strenge femgehalten werden (p. 32). Denn „zeitliches Zurverfiigung- 
stellen" bedeutet doch eben nichts Mehr und nichts Weniger, als den A k t des 
Creditgebens, die Credithandlung selbst, die Verwirklichung des 
Credits. — 

Kann daher die von mir versuchte Definition m. E. von Levy am Wenigsten 
angegriffen werden, so scheinen mir auch iiberhaupt seine Einwendungen gegen 
alle diejenigen Definitionen welche das Schwergewicht auf die Thatsache, 
auf die Credithandlung legen, nicht haltbar zu sein. (cf. oben § 12 p. 36 
ff. und § 15 p. 45 ff.) 

Wir haben nicht zu fragen, was das Wort Credit im Verkehr bezeichnet, 
— hier wiirden wir sammdiche Definitionen Levy's: 

Moglichkeit zeitweiser Erganzung d e r e ig e n e n 6 c o n o- 
mis Chen Kraft (p. 32) 

ZeitlichesZurverfiigungstellen (p. 65) und 

eine Fahigkeit, Befugniss etc. (p. 32) 
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als den nebeneinandergehenden AaiFasBangen des Lebens entsprechend , richtig 
beflnden mftssen. — Wir haben cu fragen, was „ Credit" Lautet die 

Antwort, wie icb sie zu geben rersuchte, bo sind damit die Terschiedenen Ver- 
kebrsbedeutimg^n des Credits nicbt negirt, sondem anerkannt, weil aof ihre Ur- 
sacbe, ibre Wurzel zuriickgefuhrt. Und man begehe nur nicbt den Jrrthum, zu 
glanben, dass der ganze Yorgang ein so eigenthfimlicber ist; wir baben aof 
anderem Gebiete analoge Beispiele genug fUr vSUig yerwandte Yorgange. Wir 
benennen mit dem einen Worte „Nie88braucb" (ususfructas) sowobl die Thatsacbe 
der Nntzniessung, els das Recbt bierza; mit dem Worte ,,Eigentbum'' sowobl das 
sinnlicb in die Erscbeinung tretende Sacbobjekt, als das Recbt fiber eine Sacbe 
in alien ibren Beiiebnngen und ansscbliesslicb zu yerfagen, wie endlicb die Tbat- 
sacbe eines (solcben) Besitses. — 

Durcb meine Definition wird aber auob nicbt etwa yerkannt, dass der Credit 
etwas Ideelles sei, dass er insbesondere im modemen Yerkebr selbst wieder ein 
objectnm juris ist. (s. oben p. 66.) Wer den ususfructus definirt als die Nutz- 
niessung einer Sacbe salya rei substantia, yerkennt damit nicbt, dass dieser Ans- 
druck zugleicb das jus alienis rebus utendi firuendi bezeicbnet, und dass man den 
ususfructus legiren, dass man ibn (unentgeltlicb) einem Andem uberlassen kann, 
kurz dass er ein objectum juris ist. Ebensowenig wird das letztere yon denen 
yerkannt oder gar geleugnet, welcbe den Tbatbestand des Credits in derLeistung 
gegen das blosse Yersprecben der Gegenleistung seben. — 

Es erubrigt scbliesslicb, diejenigen Tbeorien zu besprecben, die der bier yer- 
tbeidigten am nacbsten kommen, die yon Adolpb Wagner (s. oben p. 49 Anm. a) 
und yon Carl Knies. 

Die Wagner'scbe Definition: „Credit ist das freiwillige Gewabren oder Em- 
pfangen yon Leistungen, im Yertrauen auf die gegebene Zusicberung kiinftiger 
Gegenleistungen (s. aucb das System der deutscben Zettelbankgesetzgebung etc. 
yon Ad. Wagner, Freiburg 1870 S. 6 No. 13) muss, so nabe sie der yon mir selbst 
yertbeidigten zu steben scbeint, aus zwei Griinden als nicbt ganz correct bezeicbnet 
werden : 

1) weil sie das Yertrauen in den Tbatbestand aufnimmt. Dagegengilt das 
Obengesagte ; 

2) weil sie einseitig ist, da yom Yertrauen auf die Zusicberung der Gegen- 
leistung nur beim Credit g e b e r gesprocben werden kann. 

Aucb der Definition eines unsrer zweifellos bedeutendsten und geistyollsten 
Nationaldconomen , der yon Carl Knies, yermag icb micb nicbt anzuscbliessen. 
Nacb Knies ist Credit: 

„Der entgeltiicbe Yerkebr, bei welobem (die entgeltlicbe Guteriibertragung, 
bei welcber) die Leistung des Einen in die Gegenwart, die des Andern in 
die Zukunft faUt." 

Icb yermag micb nicbt zu iiberzeugen, dass dieser an sicb zweifellos ricbtige 
Satz die Definition des Credits darstellt. Scbon yon yomberein diirfte man Be- 
denken baben, dies anzunebmen. Man kann nicbt dadurcb einen Be griff be- 
stimmen wollen, dass man, wenn aucb in yoUig ricb tiger Weise, den tbatsacb- 
licben Yorgang constatirt, welcber yorbanden ist, so oft der Begriff selbst 
existent wird. Yielmehr wird docb, meines Eracbtens, gerade die ricbtige und 
BO uberaus yerdienstlicbe Constatirung der Tbatsacbe, dass bei alien Gredit- 
Torgangen obne tAusnabme die Leistung des Einen in die Gegenwart, die des 
Andem in die Zukunft fallt, mit Natumothwendigkeit sofort die Frage wach- 
rufen, in welcber innem Verbindung jene Leistung und diese Gegen- 
leistung stebt, und ob nicbt gerade in dieser Yerbindung das Cbarakteristische 
oder ein wesentlicbes Criterium des zu definirenden tbatsacblicben Yorgangs zu 
sucben ist. 

Diese Yerbindung babe icb in meinem Definitionsyersucbe durcb das Wort 
„gegen*' ausdrucken wollen, welcbes ja nacb einem uns bier zu Gute kommenden 
allgemeinen Spracbgebrauch , sowobl die Gleicbzeitigkeit : Leistung gegen das 
(ausdrucklicbe oder stillschweigende) Yersprecben der Gegenleistung, als die 
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cans ale Znsammengehorigkeit: (Leistung auf Grund des Yersprechens der 
Gegenleistunga) ) ansdriickt. 

Dlese Yerbindung herznstellen halte ich aber aus den yorgedachten Grunden, 
und ferner desshalb fiir unerlasslich, weil die Weglassung — idso die bloss ausser- 
liche Aneinanderreihung des rein thatsachlicben Yorgangs — nothwendiger Weise 
wieder Conseqnenzen for die ganze Betrachtung des Yorgangs selbst herbeifahrt. 

Daraus allein erklart sich, nm ein — und zwar nicht nnwichtiges — Beispiel 
zvL nennen, dass Enies die Freiwilligkeit derGewahrnng bzw. desEmpfangd 
der Leistung, lediglicb aus dem Grunde aus der Definition des Credits gestrichen 
haben will, weil ja, wenn 

,,an die Stelle der Freiwilligkeit ein Zwangsmoti? trete, sich immerhin der 

objektiye Yorgang einer entgeltlichen Guteriibertragung yollziehe." Geld 

und Credit II. B. 1. Abth. p. 59. 

In der That, der objektiye Yorgang (gegenwartige Leistung, zukUnftige 
Gegenleistung) ist genau derselbe, mag man &eiwillig gegen Creditirung^ des 
Kaufpreises yerkaufen, oder, durch den Staat gezwungen, sein Pferd zu Kriegs- 
zwecken abgeben, um spater den Schatzungspreis erstattet zu bekommen; und in- 
sofern ist die Ansicht yon Knies uber diese Frage zweifellos richtig, sobald 
die Richtigkeit seiner, bloss den objectiyen Yorgang berticksichtigenden Definition, 
zugegeben ist. 

Ich yermag jedoch einen Credityorgang iiberall da nicht zu erbUcken, wo 
das Moment der Freiwilligkeit fehlt. Die Richtigkeit meiner Ansicht allerdings 
wird wiederum dayon abhangen, ob man mir meine Pramisse als richtig zugibt. 

Der Creditgeber leistet gegen die ausdriickliche oder stillschweigende Zu- 
sicherung einer zukiinftigen Gegenleistung d. h. er leistet nachdem ihm diese 
ZusicheTung ertheilt ist, und weil sie ihm ertheilt ist. Yoraussetzung der 
Leistung ist das Yersprechen der zukiinftigen Gegenleistung.^) 

In alien Zwangsfallen liegt der Yorgang anders. Wer sein Pferd gezwungen 
hergibt, leistet nicht, weil ihm die Gegenleistung zugesichert wird, sondemweil 
er muss. Yoraussetzung der Leistung ist nicht die Zusicherung der Gegen- 
leistung ; — es diirfte dieselbe noch so gross sein, die Leistung wilrde doch nicht 
erfolgen — yielmehr geschieht dieselbe lediglich in Folge des auf den Eigenthumer 
des Pferdes ausgeiibten Z w a n g e s. 

In alien F^en also, wo der Leistende leistet, weil er leisten muss, nicht 
weil ihm eine Gegenleistung zugesichert ist, (also auch bei der Zwangsanleihe und 
alien ahnlichen Fallen) mochte ich den Begriff des Credits grundsa^ch als aus- 
geschlossen betrachten. J. R. 

a) YergL z. B. andere Yerbindangeii, wie EnftlasBaDg eines Gefkngenen gegen Ekrenwort. 

b) Man identifieire bier nicbt die BegriiTe Yoranflsetznng and Yertranen. Allerdings kann ein 
Credityorgang ancb da Torbanden sein, wo der Glftnbiger yielleicbt sogar Hoffanng nnd Yertranen 
begt, dass sein Scbnldner in dem yereinbarten Termin niobt bezablen werde. Aber das Yer- 
spreoben der Gegenleistang mnss der Leistende baben, will er am Termine ftberbanpt Becbte 
geltend macben kdnnen nnd nicbt anf Gznnd der Einrede znrftobgewiesen werden, er babe geleistet 
obne anf Gegenleistung zn reobnen. Yoranssetsnng der Leistnng ist also ancb bier stets das 
Yersprecben der Gegen leistnng,lobwobl das Yertranen, dass dieselbe wirklicb erfolgen werde, feblt. 
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§ 23. Contocorrent als Vertrag. 

Die Veranlassung zum Contocorrentvertrag kann scheinbar verschieden 
sein. Im Wesen ist sie immer dieselbe: ErhOhung des gegenseitigen 
productive!! VermOgens. Dies geschieht dadurch, dass der Credit die 
Stelle sofortiger Zablung einnimmt. Hatte man die allgemeine Bestimmung 
des Contocorrents besser im Auge behalten, man wlirde keinen Augen- 
blick an seiner Vertragsnatur und seiner Art gezweifelt haben. Da aber 
dieser Charakter nicht gleicb unmittelbar in die Augen springt, ist er 
oft yerkannt worden. Dadurch erklSlrt sicb zugleich die Erscheinung, 
dass aus richtigen Pramissen falsche Folgerungen abgeleitet wurden. 

Die beiden Scbriftsteller, welche diesen Gegenstand ex industria 
behandelt haben, lief em den Beweis der Bichtigkeit dieses Satzes. 
Noblet^) sagt fiber die Veranlassung des Contocorrents Folgendes: „Le 
compte courant presque exclusivement employ^ dans le commerce, dont la 
devise est c61erit6 et profit, est dti k double cause. 

La premiere, c'est d'eviter les inconvdniens et les frais de transport 
de fonds ou m§me de n6gociations de papiers. Un banquier de Paris a 
des fonds k toucher et des paiements k faire k Marseille. Au lieu de 
faire passer ^ Marseille les fonds pour payer et de faire yenir k Paris 
les fonds qu'on lui versera, il charge uii banquier de Marseille de rece- 
voir et de payer pour lui, sauf k se tenir compte entre eux plus tard de 
la difference. 

La seconde cause du compte courant c'est de ne pas laisser des 
fonds improductifs. Ainsi, dans Tesp^ce ci-dessus, il pent y avoir de 
Tintervalle entre les recettes et les paiements que le banquier de Marseille 
fera pour celui de Paris. D s'en suivrait, que les fonds encaiss^s dor- 
miraient entre les mains du premier. U en serait de m^me, jusqu'au 
r^glement du compte, des fonds qui lui resteraient, s'il avait eu plus k 
recevoir qu'k payer. 

Pour parer k cet inconvenient le banquier de Marseille est repute 
prendre pour son propre compte les valeurs du banquier de Paris k 
mesure qu'il les encaisse. Ces valeurs fructifient entre ses mains comma 
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celles d'un emprunteur ordinaire. De plus, pour rendre la position 6gale, 
le banquier de Paris est consid^r^, par rapport au banquier de Marseille^ 
comme emprunteur de toutes les valours que ce dernier acquitte pour 
lui. Le r^glement ult^rieur du compte entre les deux banquiers ^tablit 
en definitive leur position respective, et determine qui des deux est d^bi- 
teur de Tautre." 

Creizenach^) fasst die bier angegebenen beiden IJrsachen zusammen, 
wie sie denn in Wirklichkeit wohl immer vereinigt sein werden. „Selten," 
sagt er, wird es nun einen Kaufmann geben, dem es nicht wHnschens- 
werth sein muss, mit einem oder mebreren Banquiers in Yerbindung zu 
stehen, um mit denselben die in ibr Fach gebOrigen Gescbafte macben 
zu kOnnen, und zwar muss diese Yerbindung eine bleibende sein. 
Wenn A in Wflrzburg z. B. einen Wecbsel in Trier zu erheben hat, so 
will or nicht erst genOthigt sein, sich in Frankfurt einen Banquier auf- 
zutreiben, der den Wecbsel bei Yerfall eincassirt oder vorber discontirt. 
Er will nicbt nacb Yerfall besonders dartlber unterbandeln, dass ibm 
Jemand das Geld aufhebe oder verzinse, bis er selber Yerwendung dafQr 
babe u. s. w., sondem er will einfacb den Trierer Wecbsel dem Frank- 
furter Banquier flbersenden, der ibm den Betrag als Deckung gutscbreibt, 
far spatere Abrechnung auf diese und eine Reihe abnlicher Operationen, 
wie sie sich gerade darbieten. Er will mit einem Worte standiger 
Correspondent des Banquiers sein, und zwar kraft einer, minde- 
stens far eine gewisse Zeit, feststehenden Uebereinkunft, welcher 
gemass ihm alle in das Fach des Banquiers einscblagenden Geschafte 
besorgt und Credite bewiUigt werden, um nacb bestinunten Perioden ab- 
zurechnen. Banquier und Correspondent treten dadurch zu einander in 
ein laufendes Bechnungsverhaitniss (Contocorrentverhaltniss), und 
den dem Eintritte dieses Yerbaltnisses vorangehenden Yertrag nennt 
man den Contocorrentvertrag. Derselbe ist ein zweiseitiger, und 
die Leistung des Banquiers beisst ErOffnung des Contocorrent s.'^ 

Lassen wir die breite Entwicklung Noblet's zur Seite, und fragen 
wir, welches Eesultat der letztere, hOchst wissenschaftlicbe Schriftsteller 
von seinem Ausgangspunkte aus gewinnt. 

„Um es nun," fahrt er fort, „an einer Definition nicht fehlen zu lassen^ 
bestimmen wir den Contocorrentvertrag als die Uebereinkunft zwischen 
Banquier und Correspondent, wonach Ersterer dem Letzteren die 
in sein Fach einscblagenden Geschafte zu besorgen verspricht, und Letzterer 
Ersteren nacb periodisch zu pflegender Abrechnung zu decken und ihm 
gewisse Yortheile einzuraumen tlbernimmt, dergestalt, dass die sammt- 
lichen Leistungen und Gegenleistungen in ihrem Complex als 
das eine und das einzige Object des Yertrags gelten."*) 

Es wird also, nacb dieser Yorstellung, zwischen den Parteien ein 

^) Der kaufmannische Contocorrent^ der Greditvertrag nnd das kaufm. depos. 
irregnlare in Archiv fur practische Rechtswissenschaft IV, 1. Heft p. 35. 

*) Yergl. Creizenach, Der kaufmannische Contocorrent in seiner rechtlichen 
Bedeutung^ Mainz 1873, p. 7, wo diese Definition fast wortlich wiederholt wird. 
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§ 2B. CoDtocorrent als Yertrag. 



Vertrag in doppelter Eichtung eingegangen. Der Banquier — um fQr 
den Augenblick bei Diesem zu bleiben — yerspricht die Geschafte des 
Correspondenten, soweit sie in sein Fach einscblagen, zu besorgen. Der 
Correspondent yerspricht dem Banqnier, ihm gewisse Yortheile einzarflnmen, 
nnd ihn nach periodischer Abrechnung zu decken. Alles aber geschieht 
dergestalt, dass jene IJebereinkunft nur ein einziges Object haben soli, 
n^mlich das Besultat der Leistungen und Gegenleistungen. 

Tftuschen wir uns nicht, so liegt in dieser etwas unbestimmten und 
gezwungenen Darstellung mehr eine Aneinanderreihung loser Satze, als 
die hohere Einheit, worin diese sich auflOsen mttssen. Dass ausschliesslich 
an die Beziehung zwischen Banquier und Correspondent gedacht wird, 
ist kein Zufall, sondem Absicht. Dieser erstere Fehler ist bedeutender, 
als es scheint und sein sollte^ denn er beeinflusst die ganze Anschauungs- 
weise jenes Schrifts tellers. ,3esondere Bechtsyerhaltnisse treten indess 
bei demjenigen Contocorrent ein, der zwischen dem Banquier und seinen 
Geschaftsfreunden (Correspondenten) besteht, und ein Verhaltniss begrtodet, 
bedeutungsyoll fOr die Bechtstheorie tLberhaupt, wie fQr das Yerstandniss 
commercieller Transactionen insbesondere" — so lautet sein Anfang.^) 

Dieses besondere Bechtsyerhaltniss mtLssen wir, wenigstens in dem 
Sinne, wie es hier gemeint ist, ganz bestimmt in Abrede stellen. Wir 
mOchten nicbts Wesentliches yon der allerdings sehr schOnen Schilderung, 
welche jener Autor yon dem Wirkungskreise des Banquiers gibt, abdingen.*) 
Ebenso glauben wir, dass der Contocorrent ftlr den Banquier ein sehr 
eigenartiges, sehr gewOhnliches und sehr genHgendes adminiculum ist, um 
diesen Wirkungskreis nach Gebdhr auszufaUen. Es ist uns aber un- 
mQglich, in dieser IJebereinkunft oder besser in dem Anlass zur Eingehung 
derselben ein Monopol fttr den Banquierberuf zu sehen. ») Noch weniger 
ist es uns klar, warum, wenn zweiXaufleute beschliessen ihre Oconomiscbe 
Krafl; gegenseitig zu untersttLtzen, dieser Absprache der Charakter des 
Contocorrents yersagt werden mtlsste. ^) 

Jener Schriftsteller scheint dagegen einen peremtorischen Einwaud 

^) a. a. 0. p. 32. 

*) Sie ist in folgenden Woi^ten auf p. 34 a. a. 0. znsammengefasst : „Der 
Banquier macht also gebundenes KapitaL flUssig, xnussig liegendes frncht- 
bringend und schafft neues Kapital durch Realisirung des Credits seiner Corre- 
spondenten." 

») Vergl. dagegen auch die Ausfohrungen in der Torzuglioben neueren Ab- 
handlung ron Grunhut. „Das Recht des Contocorrentyerkehrs" (in Grfinhut's 
Zeitschr. f. d. Priyat- and offentliche Recht der Gegenwart Bd. Ill p. 473—534, 
Wien 1876) p. 473 ff. and die dort citirten Schriftsteller und Entscbeidungen, 
binzuiafugen die Entscheidungen des R.-0.-H.-G. yom 30. Oct. 1873 (XI p. 142) 
und vom 4. Febr. 1876 (XVI p. 30). 

^) In der oben erwfUinten Schrift: Der kaufinannische Contocorrent in seiner 
rechtlichen Bedeutung 1873 raacht Creisenach folgende einschrankende Bemerkung 
resp. Concession: ,,auf das Yerbaltniss iwiscben Fabrikant und Zwischenbandler, 
dem Yerkaufer des Bohproducts und dem Fabrikanten sind die Grundsatze des 
Contocorrent?ertrag8 beute nicht anwendbar , wenn auch in dem kaufman- 
nischen Grewohnheitsrechte der Keim der Entwicklung auch nach dieser Eichtung 
liegen mag.'* 
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zu haben. Es ist dies jedoch nur die Folge einer sehr begrtindeten 
Scheu vor einem Missverstandniss, welches auch bei unserm System ver- 
mieden werden muss und sehr leicht vermieden werden kami. 

Das Schema in der Credit- und Debet-Form, die aussere Einrichtung 
des Contocorrents lasst durchaus nicht auf dessen Existenz schliessen. 
Hinsichtlich dieses Punktes sind wir einig.^) Es gehOrt noch Mehr dazu, 
um das Bestehen eines Contocorrentverhaltnisses annehmen zu kOnnen. 
Jener Autor aber nimmt Nebendinge zur Eichtschnur, um — was an 
sich richtig — AUes auszuschliessen, was nur einer schematischen Be- 
rechnung gleichkommt, und deshalb nicht in den Bereich des Contocorrents 
Wit In Folge dessen sind seine Ansichten einmal richtig, dann wieder 
unrichtig, aber immer etwas willkurlich. 

Dies mag durch zwei yon ihm selbst gegebene Beispiele bewiesen 
werden. Das erste lautet folgendermassen:^) „Das Contocorrentverhaltniss 
existirt nur als Halfsgeschaft des Handels und als Ausfluss des kauf- 
mannischen Grewohnheitsrechts. Geldgeschafte zu nicht commerciellen 
Zwecken begriinden also auch kein Contocorrentverhaltniss. Das Gewohn- 
heitsrecht ist daftir nicht da. In Frankreich z. B. pflegen mdssige 
Capitalisten die Verwaltung ihres VermOgens Notarien zu tlberlassen, 
und je nach Bedarf Geld von demselben zu erheben. Dieses Verhaltniss 
mag sich noch so verwickelt gestalten, es wird doch nie zum Contocorrent- 
verhaltniss." 

Das Alles ist vOUig richtig, aber es iat nur zuf^llig. Der Grund, 
warum das Verhaltniss zwischen dem Verwalter und dem Eigenthilmer 
des VermOgens als solchem kein Contocorrentverhaltniss in's Leben ruft, 
ist der, dass dessen Zriterium gegenseitige Creditgewahrung fehlt. Mag 
deshalb der Notar auch ganz getreulich jedes halbe Jahr sein Schema in 
debet und credit ausfullen, es wtLrde aus jenem Grunde ein Schema 
bleiben, und nichts Mehr. Weder er, noch sein Patron suchte oderbrauchte 
Credit. Noch viel weniger schlossen sie einen Vertrag, welcher ihnen 
dessen Genuss verschafFen sollte. 

Diese Benutzung ganz zufaUiger Zustande zeigt sich noch starker 
in dem zweiten von jenem Schriffcsteller gegebenen Beispiel.^) *) „Andrer- 
seits bildet dasjenige, was man im gewOhnlichen (nicht zum Geschafts- 
kreise des Banquiers gehOrigen) Geschaftsverkehre die Contocorrentstellung 
nennt, nicht dasjenige Rechts verhaltniss, welchem nach der Usanz, der 
Charakter und die Wirkungen des wahren Contocorrents inne wohnt. 
Dazu gehert wesentlich, dass der Gegenstand des Geschaftsverkehrs Geld- 
umsatz seiy d. h. Erleichterung der Geldcirculation als Leistung des 
einen Theils. Bezieht A von B rohe Baumwolle, und B von A verarbeitete^ 



^) Creizenach a a. 0. p. 45: ,»Das blose Aufstellen der Geschaftsergebnisse in 
der gewohnlichen Fonn des Contocorrents begriindet noch keinen stillschweigenden 
Abschluss eines Contocorrentvertrags, ja nicht einmal einen Beweis desselben." 

2) a. a. 0. p. 46. 

*} a. a. 0. p. 46. 

») cf. Creizenach a. a. 0. (1873) p. 8. 
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§ 24, Contoconent alt Yertrag (Fort8etKang\ 



und berechnen each Beide aach ganz in der far Contocorrente Hblichen 
Form, so ist dies an sich noch kein wahres Gontocoirentyerhaltniss, wenn 
es aach dorch wesentlicberes Hervortreten des dadarch veranlassten 
(xeldamsatzes dazu werden kann/' 

Hier wird also der Geldumsatz znm Massstab genommen. Nan 
werden aber in jenem Falle sowobl der Yerkftafer der rohen, als der der 
verarbeiteten Baamwolle ihre Preise wohl in G^eld factariren. G-eschieht 
dies, and be- and entlasten sie einander wirklich, je nachdem die Waare 
bezogen oder gesandt wird, so liegt allerdings ein Contocorrentvertrag 
Yor. Letzterer kann erhellen — aacb jener Schrifisteller gibt dies za 
— ex rebas et factis, selbst ex post.^) Die gegenseitige ErhOhang des 
prodactiven YennOgens hat dadarch Statt gefanden, dass gegenseitig 
Zahlung nicht gefordert warde, sondem man in Rechnang blieb. Aller- 
dings bewirkte dies nicht der Banquier, sondem wohl die Absicht gegen- 
seitiger Creditgewahrang. Letzteres allein scheint ans genfLgend. 

§ 24. Contocorrent als Vertrag (Fortsetzung). 

Nach der Aaffassang Creizenach's ist der Contocorrentvertrag ein 
pactam de contrahendo. ^) Man wUrde seiner Ansicht za karz than, 
woUte man daranter verstehen : anverbindliche Unterhandlangen tlber einen 
noch einzagehenden Yertrag.*) Oben schon sahen wir,*) dass ein paetam 
antecedens allerdings ein Contrakt ist» welche za einem oder mehreren 
andem Contrakten den Weg bahnt. In diesem Sinne will jener Schrift- 
steller offenbar aach seine Ansicht verstanden haben. In diesem Sinne 
wollen wir sie also aach prftfen. 

Die erste Frage, welche dabei entsteht, ist die : welches Objekt hat 
jenes pactam? Damit der „Yorvertrag" gehOrig begrenzt sei, and seine 
Stelle in der Beihe der Oontrakte einnehmen kann^ mass er ein bestimmtes 
Object haben. Deshalb spricht Seaffert*) ganz mit voUem Becht von 

») Richtiger ist das wohl auch von Creizenach eigentlich Gemeinte in 
der Entscheidung des deutschen Reichsgerichts vom 22. Mai 1880 (II p. 263) 
ausgedruckt, worin gesagt wird, das „nach dem Wesen des Contocorrentvertrages 
die einzelnen Rechtsyerhaltnisse zwischen den Interessenten in den Contocorrent . . . 
nur insoweit gehoren, als sie for die Interessenten einen Geldschuldungs- 
effekt.. hervorgebracht haben.** 

^) a. a. 0. p. 45. „Der Contocorrentvertrag kann ausdrucklich und still- 
schweigend eingegangen werden; ersteres geschieht haufig in formlicher Yertrags- 
form oder durch briefliche Willenserklarnng. Mindestens ebenso haufig erfolgtdie 
Yertragseingehung stillschweigend, indem zwischen beiden Theilen eine Reihen- 
folge von Geschaften abgeschlossen worden, deren Ergebnisse nach den Grund- 
satzen des Contocorrents beurtheilt zu werden pflegen.*' 

^) Ebenso noch in Creizenach , Der kaufmannische Contocorrent etc. 1873 p. 13. 
^ber das Yerbaltniss des pactum zu dem eigentlichen Contrakt die 
Literatur bei Amdts, Pandekten (7. Ausg.) p 389 Anm. 1. Hauptwerk: Regels- 
berger, Civilrecbtliche Erorterungen, Heft 1, Die Yorverhandlungen bei Yertragen, 
Weimar 1868. 

») p. 64. 

*) Praktisches Pandektenr. 11 p. 209. 
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dem pactum antecedens de mntuo dando, commodando, depo- 
iiendo; suscipieudo rem vendendam. Bei alien diesen Absprachen 
wissen die Parteien sofort, wozu sie sich Terpflichten, Kommen sie ihrer 
YerpilichtuDg nicbt nach, so entsteht eine Schadensersatzklage, die in 
ihrer Art sich an das bestimmte Objekt anschliesst, nnd danach abge- 
messen werden kann. IJnter diesen Yoraussetzungen ist es mOglich, das 
pactum antecedens gehOrig zu erkennen, und von den TJnterhandlungen, 
pourparlers (tractaten) zu scheiden, welche rechtlich worthies sind. 

Die soeben gestellte Frage muss also auch fRr den Contocorrent- 
vertrag beantwortet werden. Ein Versuch dazu ist angestellt. Der oben- 
erwahnte Schriftsteller leitet aus dem pactum die Verpflichtung des 
Banquiers ab, die Geschafte des Correspondenten zu besorgen, gegen eine 
von Letzterem zu erhaltende Vergfltung, wenn jene beendigt und zur Ab- 
rechnung gebracht sind. Der Banquier soil verpfiichtet sein, innerhalb 
der Grenzen seines Berufs und der bestimmten Zeit der bestandige nego- 
tiorum gestor des Correspondenten zu sein. Er soli gehalten sein, dessen 
Ordres getreulich zu befolgen, und nach seinem' besten Wissen auszufohren, 
in einem Worte, seine besonderen Dienste zur VerfGgung zu stellen. 

Diese Auffassung von dem rechtlicben Verhaltniss zwischen Corre- 
spondent und Banquier ist vOUig richtig. Sie passt nur in einer Be- 
ziehung nicht: sie hat namlich mit dem Contocorrent als solchem Nichts 
zu thun. •) Wenn ein Handelshaus zu Wien seinem gewOhnlichen 
Banquier zu Amsterdam den Auftrag gibt, eine Ordre an der BOrse da- 
selbst auszufahren, so wflrde Letzterer schadensersatzpflichtig werden, 
wollte er Telegramm oder Brief einfach zur Seite legen. Die Basis der 
zwischen den Parteien bestehenden Handelsbeziehung verpflichtet sie, wenn 
nicht hinsichtlich gewisser Punkte Preiheit vorbehalten ist, zur Dienst- 
leistung, mag auch jene nicht bei jeder Angelegenheit besonders emeuert 
werden. Ware den^ nicht so, so mtlsste der Kaufmann, welcher seinem 
Handelsfreunde vertrauen zu kOnnen glaubt, taglich neue Contrakte zu 
schliessen haben, urn sich gegen Schaden zu schiltzen. Dass tibrigeas 
Viel von der Art des Auftrags abhangt, bedarf keines Beweises. Auf 
diesem Gebiete ist Alles quaestio facti. 

Mag man aber den Umfang der Beziehungen weit oder eng dar- 
stellen — den Kern bildet das Mandat. Ein Handelsmandat von ganz 
eigenartiger Natur, das geben wir gem zu, aber ein Mandat Kraft dieses 
Contraktes kann sich der Banquier keiner Dienstleistung fdr seinen ge- 
wOhnlichen Correspondenten entziehen, er kOnne denn den Grund seines 
Thuns angeben und beweisen. Kraft dieses Contrakts ist auch der 
Correspondent zur Deckung etc., Zahlung eines Vorschusses, Gewahrung 
von Provision, Zinsen etc. verpflichtet. Die Frage aber, was Contocorrent 
ist, wird durch jene sehr bekannte und sehr gewOhnliche Geschaftsbeziehung 
nicht beantwortet. Creizenach selbst wflrde sich far die auf seine Schrift 

Dasselbe ist gegen die ahnliche Ausfahmng in dem schon Oben (p. 12 
Anm. b) citirten Aufsatz von Voigtel in Busch's Archiv III 1864 p. 205 znbe- 
merken. 
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verwandte Mflhe nicht sehr bdohnt ffthlen, wenn sie anf das hOchst ein- 
fache Besultat hinauslaofen sollte, dass Handelsmaiidat: Contocorrent, dass 
Contocorrent: HandelBmandat sei. Dennoch dflrfte diese Aiifl()snng un- 
yermeidlich sein, und liegt sie nor wenig versteckt hinter der complicirten 
Art der Definition, welcbe jenen Antor selbst missleitet hat. 

Oder sollte er vielleicht geneigt sein, diese Folgening anznnehmen 
und Contocorrent zn nennen: nicht die zur Dienstleistong yerpflichtende 
Absprache, sondem das Element in dieser Absprache, welches in die 
gegenseitigen Handlongen Einheit and Zosammenhang bringt? Auch in 
diesem Falie ist die Erscheinnng selbst wieder yOllig richtig, die Natur 
aber nnd der Gmnd derselben nicht nachgewiesen. Die Frage ist nicht, 
ob jene Einheit zwischen Correspondent and Banqaier fdr die periodische 
Daaer ihrer Beziehangen festgehalten wird. Daran zweifelt Niemand, 
der das Wesen des Contocorrents erkannt hat. Die Frage ist aber, wa- 
ram and wodurch sie besteht. Hier nan fOhlt jener SchriftsteUer selbst 
die yon ihm offen gelassene LtLcke. Noblet in einem andern Pankte be- 
kampfend sagt er:^) „Der'primitiye Contocorrentyertrag wird bei dieser 
Auffassnng Noblet's ganz objectlos, and doch wird seine Existenz yon 
ihm unterstellt. Wenn er aber existirt, so hat er als pacta m de con- 
trahendo eine Yerpflichtang zur Folge, und zwar die, dass die Con- | 
trahenten fUr die abzuschliessenden Yertrage den rechtlichen Wirkungen, | 
welche das Gewohnheitsrecht dem Contocorrent belegt, sich unterwerfen, 
mit anderen Worten: sie haben sich den Eintritt aller dieser Geschafte 
in den Contocorrentnexus gefallen zu lassen/' 

Die Wirkung also dieses pactum de contrahendo soil die sein, 
dass die Parteien sich dem hinsichtlich des Contocorrents geltenden Ge- 
wohnheitsrechte zu unterwerfen gehalten sind. Soil hierin aber eine nahere 
Erlauterung liegen, so scheint sie uns nicht yon grossem Gewicht zu sein. 
Wenn wir das bei Seite lassen, was sich auf ein Mandat bezieht, erhalten 
wir fdr den Contocorrent eine Definition, welche folgendermassen aussieht: 
Contocorrent ist ein Vertrag, welcher zu Allem yerpflichtet, was das Ge- 
wohnheitsrecht dber den Contocorrent bestimmt. Diese Begriffsbestimmung 
hinkt aber in doppelter Beziehung. Erstens ist sie idem per idem, was 
ihr unmOglich zur Empfehlung dienen kann. Zweitens ist die IJnterord- 
nung unter das Gewohnheitsrecht nichts Besonderes, geschweige etwas dem 
Contocorrent Eigenthflmliches, Auf dem Handelsgebiete dringt die Ge- 
wohnheit dberall durch, darum hat jedoch die Bechtslehre noch nicht ab- 
gedankt. Hier aber wird letztere nicht gerade sehr yiel weiter gebracht. 

Den IJmstand, dass jener SchriftsteUer die Manifestation des Credits, 
jenes HtQfsmittels des Handels, im Contocorrent zu erkennen nicht yer- 
mocht hat, erklftren wir uns yor Allem daraus, dass er das Wesen und 
die Art des Credits nicht yollstandig untersucht und um deswillen nicht 
ganz yerstanden hat. HOchst ungrOndlich, beinahe naiy sind die Be- 
merkungen, welche er in dieser Hinsicht macht. An zwei Stellen finden 



») a a. 0. p. 43. 
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wir die EoUe erwahnt, welche der Credit hier zu spielen habe. „Der 
Credit ist*S sagt unser Schriftsteller,^), „nun allerdings die subjective Vor- 
aussetzung des Contocorrentvertrags; er ist aber nicht, wie bei dem matuum 
nnd anderen Borggeschaften sein Greg en stand. Object des Contocorrent- 
vertrags ist das Geldgeschaft, die Verrichtung des Schatz- und Zahl- 
meisteramts des Banquiers. Die Ertheilung des Credits geht lediglich 
dem Vertrage vorher. Er ist immer gegenseitig, weil jede Entlastung 
auf der einen Seite eine Belastnng auf der anderen mit sich ftlhrt, also 
anch der Correspondent, so oft er dem Banquier eine Zahlung leistet^ 
dessen Creditor wird." 

Wie sehr die Anffassong, dass der Credit ^Gregenstand'' des mutaom 
und anderer abnlicher Vertrage sein soli', der Wahrheit widerstreitet, 
haben wir oben nacbgewiesen. Objekt jener Uebereinkunft ist die HiDgabe 
von Capital. Der Credit bildet hier nur eine Eigenschaft der Leistung, 
und es ist gerade das grosse Yerdienst des Handels, diese Eigenschaft 
zu einem selbststandigen, concreten Granzen lungebildet zu haben. Auf 
der andern Seite ist dasjenige, was jener Schriftsteller ,,Geldgeschafte^' 
nennt, der Eintritt des Banquiers als Schatz- und Zahlmeister seines 
Handelsfreundes , durchaus nicht das Object des Contocorrentvertrages. 
Jener Dienst stUtzt sich auf Mandat, und kann sehr wohl ausser aller Be- 
ziehung mit dem Contocorrent gedacht werden. Die durchgehende Yer- 
mengung dieser beiden Begriffe, verbunden mit der einseitigen und be- 
standig ffestgehaltenen Yorstellung, dass bei dem Contocorrent Banquier- 
dienste und Banquierfonctionen vorausgesetzt werden, hat den Schrift- 
steller auf diese falsche Fahrte gebracht. 

Ebenso ist an einer fr^eren Stelle von Credit die Bede. Hier 
scheint jener Schriftsteller ganz speciell die Lehre Derer zu bestreiten, 
welche den Credit in nahere Yerbindung zum Contocorrent bringen. Er 
driickt sich folgendermassen aus:*) Alinea Grundlage des ganzen Ver- 
haltnisses ist nun allerdings der Credit, den die Contrahenten einander, 
insbesondere der Banquier dem Correspondenten, ertheilen. Man wtlrde 
aber sehr irren, wenn man annehmen woUte, die wesentliche Leistung des 
Banquiers sei gerade und einzig diese Kreditertheilung, oder es be- 
zwecke der Yertrag nothwendig auf den vom Banquier ertheilten Kredit 
bin, sich Capital zu schaffen, mit anderen Worten, G^eld oder Zahlmittel 
zu borgen. Wenn auch der Contocorrentvertrag dafar fttr den Kaufmann 
die bequemste, gewOhnlichste, unverfanglichste, wenn auch nicht immer 
wohlfeilste Form ist, so kommt es doch auch oft genug vor, dass der 
Correspondent sogar reicher an Capital ist, und verhaitnissmassig mehr 
Credit geniesst als der Banquier, also dessen Gelddarlehen nicht bedarf, 
dass er aber doch den Letzteren zu den Operationen des Greldverkehrs 
urn so weniger entbehren kann, je grosser sein eigener Geldumsatz ist. 
Wir heben dies hervor, weil das Durcheinanderwerfen des Contocorrent- 



a. a* 0. pag. 43. 
a. a. 0. pag. 37. 
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vertrags im AUgememen und des CrediterOfEiiungsvertrags schon manche 
falsche Ansichten erzeugt hat. Beide verhalten sich zu einander wie 
genus zur species." *) 

Zur Widerlegung einer Auffassung, welche eine ganze Oconomische 
Erscheinung beherrscht, sind diese zehn Zeilen gewiss nicht zu viel. Wir 
fdrchten aber, dass diese summarische Abfertigung in der mangelhaften 
Beherrschung des Stoffes ihre Erklarung findet. Die unzureichende Kennt- 
niss des Stoffes tritt klar zu Tage, wo die „Credit7erleihung" wieder ein- 
seitig behandelt wird. Sie wird noch deutlicher, wo jene Creditverleihung 
fiir identisch erklart wird mit dem Darleihen von Geld und anderen 
Zahlmitteln. Sie geht endlich in vOllige TJnkenntniss tiber, wo das fast 
kindliche Argument angeftihrt wird, dass mancher Correspondent reicher 
sei als sein Banquier. 

In diesen drei Satzen sind ebensoviel Beweise yorbandeu; dass jener 
Schriftsteller dies Gebiet ohne genflgende Oconomische Vorbereitung be- 
treten hat. 

Die von ihm erwahnte einseitige Creditertheilung des Banquiers ist 
der Cr editor Offnungsvertrag. Dieser Yertrag ist specifisch ver- 
schieden von dem Contocorrentvertrag, Dass eine Verwandschaft zwi- 
schen beiden besteht, ist natarlich, sie ist aber nicht grosser, als die 
mit jedem andern Vertrage, dem det moderne Credit zur Grundlage dient. 
Von Contocorrent ist erst die Eede, und gerade dies ist sein eigentliches 
Wesen, wo der Credit nicht einseitig, sondern gegenseitig ertheilt wird. 
Endemann, der noch in seiner Abhandlung tiber den Credit erklart hatte, 
dass sich der Contocorrent aus dem CrediterOffnungsvertrage und dem 
depositum irregulare,i) zusammensetze, kommt in seinem Handbuche schon 
zu strengerer Scheidung.^) Es geht also nicht an, wie dies Creizenach 
thut, gegen Active Ansichten zu streiten. 

Glaubt er aber den Handschuh aufnehmen zu mUssen, so muss vor 
Allem der Worth und die Bedeutung der gebrauchten Ausdriicke fest- 
stehen. Ftir diejenigen, welche im Credit Geldverleihung sehen, ist die 
Erklarung der mit diesem Kamen angedeuteten Oconomischen Erscheinung 
ungemein bequem, sie ist jedoch zugleich ungemein oberflachlich. Jeden- 
falls aber ist es verwunderlich, wie gerade dieser Schriftsteller, nach der 
obenmitgetheiltenBekampfungNoblet's, sich damit zufrieden gebenkann.*) 



ft) of. Creiaenach. Der kaufm. Contocorrent i. s. rechtl. Bedeutung 1873 
p. 15. wo fast wortlich das Namliche stoht. 

a. a. 0. in Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. IV p. 205. „Au8 der CrediteroflF- 
nung und dem Depositengeschaft setzt sich das Contocorrentverhaltniss zusammen/' 

^) a. a. 0. p. 698 „Es erhellt, dass yon einem Contocorrentverhaltniss in diesem 
Sinne nnr da die Eede sein kann, wo der Rechnungssteller in gewissem Umfang 
sowohl Credit leistet, als auch dadurch, dass er Werthe des Andern in Handen 
hat, Credit geniesst." 

Es ist im Allgemeinen nicht schwer, der Creizenach'schen Schrift die 
Waffen zur Bekampfung seiner eigenen Pramissen zu entlelinen. Auf die Frage, 
ob das mutuum zum Wesen des Contocorrents gehort, antwortet er (a. a. 0. p. 39): 
„Wir haben bereits gesagt, dass dies nicht der Fall ist, wenn man die einzelnen 



Digitized by Google 



# 



§ 24. Contocorrent aU Yertrag (Fortsetzung). 95 

In der That ist aach hier im eigenen Gedankengange der Wider- 
spruch zu finden. Die MOglicbkeit, dass ein Correspondent reicher als 
sein Banqoier ist, dient jenem Schriftsteller daza, urn nachzuweisen, dass 
deshalb Ersterer des Letzteren „GklddarIehen nicht bedarf/' Nichtsdesto- 
weniger wird zugegeben^ dass anch bei solchem reichen Correspondenten 
ein Contocorrent?ertrag mit einem Banqoier etwas dnrchaos GewOhnliches 
ist. Kan soUte, so d&ucht uns, aus letzterer so ziemlich unzweifelbaften 
Thatsache, abgeleitet werden, dass ein solcher Contocorrentvertrag einem 
anderen Zwecke dient, als dem eines ,,Gklddarlehens^ Der Gedanke 
sollte doch auftaachen, dass Creditverleibnng darchaus nicht synonym mit 
mntuum ist. Aber gerade das Umgekehrte ist bei jenem Schriftsteller 
der Fall. Er nimmt diese Identitat als feststehend an. Da mm Jemand 
der yiel Geld hat, keinen Yertrag einzugehen braucht, welcher ihm zeit- 
weise Geld von einem Andem verschafift, so erkennt er dem Yertrage einen 
anderen Zweck zu. 

Letzteres ist vOllig richtig; es ist aber dem Schriftsteller entgangen, 
dass man sehr reich sein, und doch mittelst des Credits sein YermOgen 
anzalegen suchen kann. Allein darch IJmsatz kann im Handel das G^ld 
fruchttragend gemacht werden. Nun d^fte es wohl fOr keinen Kauf- 
mann, ware er selbst so reich wie CrOsus, ausfahrbar sein, bei jeder 
Operation, die er nntemimmt^ nnmittelbar die BOrse bereit zn halten. Es 
ist sogar anzunehmen, dass er daza umsoweniger geneigt sein wird, je 
reicher er ist and je reicher er sich fdhlt. In diesem Ealle braucht 
aach er Credit, nicht weil der Stand seines YermOgens dies fordert, son- 
dern am an dem Strome des Yerkehrs in der gebraachlichen Weise Theil 
za nehmen. 

Uebrigens ist das von jenem Schriftsteller gebrauchte Argament 
nicht allein logisch anrichtig. Es verrHth zagleich wenig Einsicht in den 
gesellschaftlichen Zastand. Es ist darchaas nicht paradox, wenn man 



Artikel als solche betrachtet. Aber aach im Complexe sind sie es nicht. Es 
-widerstrebt darchaas der kaa&dannischen Anschaaangsweise , wenn man in dem 
einzelnen Geldyerbindlichkeiten nothwendig Darlehen erblicken woUte. Das za 
Grande liegende Geschaft kann allerdings ein solches sein. Niemals aber wird 
insbesondere diejenige Geldschuld, die za Lasten des Banqoiers in den Conto- 
corrent eintritt, als ein Darlehen aafgefasst, sondem immer als Anschaffang, ent- 
weder fur bereits eingegangene, oder Sir noch zu erwartende GeldTerbindlichkeiten 
des Correspondenten'^ 

Der Banqaier also leiht nicht — und der Correspondent? Auch ihm theilt 
der Schriftsteller eine EoUe zu. „Aber andererseits," so fahrt er fort, ,»will auch 
der Correspondent nur in ausserst seltenen Fallen wie der nicht oommercielle 
Borger betrachtet werden. Auch die Gelder, die er aoMmmt, sind keine nackten 
Darlehensgelder. Die Yorschiisse, die ihm gemacht werden, die Tratten, die der 
Banqaier fur seine Eechnung honorirt, die Zahlungen, die er fiir ihn leistet und 
dgl. sind eben Leistungen des Banquiers als Geld- und Credithandlers, wenn der 
Ausdruck erlaubt, die Waare, die derselhe umsetzt, es sind entweder riickbezahlte 
Depositen oder Yerfdgungen fiber den erofheten Credit.*' 

Wenn dies AUes so ist, wozu dann bei der Behandlung der Creditertheilung 
Ton dem Gedanken ausgehen, als ob es nicht so ware? 
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behauptet, dass Credit allein dem ertheilt zu werden pflegt, ■) der ihn 
nicht braucht. On ne prete qu' aux riches, ist ein Sprftchwort, welches 
der Handel, vielleicht in sehr unedelmiithiger, aber in sehr sjstematischer 
Weise zur Eegel erhoben hat. Wenn der Banquier bei dem Anfange der 
Greschaftsbeziehung zweifelt, fordert er Deckung. Kommt der Zweifel 
spater, so wird genau nnd angstlich untersucht, wie — so lautet der 
Ausdruck „es mit dem Correspondenten steht." Behalt man dies im Auge, 
so wtirde nach der Lehre von Creizenach Credit auf dieser Erde zu den 
begehrenswerthesten, aber unerreichbaren Gtitem gehOren. Wer ihn nicht 
braucht, verlangt ihn nicht, und wer ihn braucht, erlangt ihn nicht. 
Zwischen den beiden Extremen dieses Aphorismus mflsste unser Verkehr 
eine Zufiucht suchen. Ein schmaler Pfad das, sollten wir meineni 



Der Contocorrentvertrag wird ausdrticklich, oder stillschweigend ge- 
schlossen,!) Pur seine Existenz ist lediglich die Zustimmung der Parteien 
erforderlich. Letztere nun kann ex post erhellen, oder besser, es kann 
der Beweis geliefert werden, dass die Absicht, wenn auch unausgesprochen, 
so doch unzweifelhaft und unverkennbar war. In diesem Sinn kann die 
Existenz des Contocorrents ex rebus et factis abgeleitet werden, Letz- 
terer Pall muss aber mit der aussersten Sorgfalt beurtheilt werden. 
„Contocorrentvertrag," sagt Endemann (Handb. p. 698), „ist die XJeberein- 
kunft, dass ein Contocorrentverhaltniss, welches sonst nur eine thatsach- 



») In dieser AUgemeinheit scheint mir allerdings der Satz nicht nnr paradox, 
sondem unrichtig. 

Entscheidung des Reichsoberhandolsgerichts v. 22. Juni 1871 (Entscheid, 
n p. 443 offic. Ausg.) „XJnter gewissen concreten Verhaltnissen mag es zulassig 
erscheinen, aus der Modalitat der langere Zeit zwischen zwei Geschaftsfreunden 
gleichmassig fortgeseizten Buchung einen RiLckschluss auf deren Vertragsabsicht 
zu Ziehen und deren Einyerstandniss dahin zu constatiren, dass die einzelnen 
Forderungsbetrage nach einzelnen Perioden zur Aufrechnung gelangen und die sich 
ergebenden Saldobetxage als neuer Stamm in der Rechnung fortgefuhrt werden 
soUen, als worin die Eigenthilmlichkeit der laufenden Rechnung im rechtlichen 
Sinne sich aussert." 

Entscheidung des Oberappellatger. Dresden v. 13. Dec. 1867 (Zeitschr. f. d. 
ges. Handelsr. XV p. 552): „I)ie Existenz eines ContocorrentverhSltnisses unter 
Kaufleuten kann nur dann angenommen werden, wenn die Absicht derselben, dass 
die von dem einen oder andern Theile geleisteten Zahlungen, bez. die Gegen- 
forderungen nicht auf bestimmte Forderungen angerechnet, vielmehr ,die Gesammt- 
summe des auf jeder Seite Geleisteten zu bestimmten Zeitabschnitten zusammen- 
gezahlt und mit einander verfflichen, und auf diese "Weise die Differenz zwischen 
den beiden Gesammtsummen (Saldo) gefunden werden soil, aus einer deshalb ge- 
troffenen ausdrucklichen Vereinbarung oder aus der gleichmassigen Buchung in 
den Geschaftsbiichem mit Bestimmtheit zu erkennen ist. 

Ebenso auch ein Urtheil des Bezirksgerichts zu Amsterdam vom 21. Nov. 1861 
M. V. H. m. 1861 p. 293. Rechtsspr. In Erwagung, dass der Contocorrent nicht 
durch das Gesetz entsteht oder bestimmt wird, mithin dieses insbesondere bei 
Kaufleuten bekannte Yerhaltniss seine Grundlage haben muss in einer darauf al>" 
zielenden, ausdrucklichen oder stiUschweigenden XJebereinkunft.'' 
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liche Uebung ist, bestehen soli. Dieselbe ist durchaus formlos, also auch 
schon in schlussigen Thatsachen enthalten." Auf diese schlflssigen 
Thatsachen kommt es an. *) Wo sie fehlen, ist der consensus der Par- 
teien ungewiss, und bleibt vom Contocorrent nichts als dessen Form tibrig. 

Letztere nun ist von rechtlichem Gresichtspunkte durchaus gleich- 
gttltig. Es ist eine Wahnidee, welche bei einem Augenblick ruhigen 
Nachdenkens verschwinden muss, irgend welche Eechtsfolgen dieser oder 
einer andem blossen Eechnungsform zuerkennen zu wollen. Wenn es Einem 
Yon zwei Handelsfreunden, welche einander dann und wann Zahlungen machen, 
beliebt, ein Schema mit credit und debet zu entwerfen, so steht ihm das 
ebenso frei, als seine Eechnungen auf blaues oder grtines Papier zu 
schreiben. Der Andere hat mit ersterem Umstande ebenso wenig zu thun, 
als mit dem letzteren. Das Oblige fangt erst an, wenn die Absicht klar 
ist. Das Yorhandensein der letzteren ist nattirlich quaestio facti. 

Zur Richtschnur aber bei dieser Untersuchung dient es, dass unseres 
Erachtens ausschliesslich die Erage beantwortet werden muss, ob die 
Parteien einander Credit haben gewahren wollen. Sie kOnnen es a priori 
gewoUt, d. h. ausgesprochen, sie kOnnen auch in diesem Sinne gehandelt 
haben. Wer die Parteien sind, ist, wie bereits bemerkt, wieder gleich- 
gifltig. ^) Was sie thun — darauf kommt es an. Absprachen tlber dieZeit 
und den Umfang des gegenseitigen Yerhaltnisses sind sehr wesentliche Me- 
mento zur Sttitze des richterlichen TJrtheils. Unentbehrlich aber sind sie nicht. 

Auch eine Vergtitung ftir den gegenseitigen Credit ist nicht unbe- 
dingt erforderlich, um den Contocorrent in's Leben zu rufen, GewOhnlich 
tritt sie ein, und heisst, namentlich zwischen Banquier und Correspondent, 
Zins. Aber sie ist nicht immer sichtbar, und das Creditverhaltniss be- 
steht trotzdem. Zwei Eaufleute, die von einander beziehen und einander 
liefem, kOnnen sehr wohl in einem Contocorrentverhaltniss stehen, ohne 
dass auch nur ein Cent an Zinsen zu sehen ist. In diesem Ealle sind 
letztere einfach im Kaufpreis enthalten. Dass ein gegenseitiger Credit 
beabsichtigt ist, muss dann aus andem Beweismitteln, der Correspondenz 
u. s. w., abgeleitet werden. 

Im Allgemeinen aber steht und fa.llt der Vertrag nicht mit dem 
sog. Zins (gegenseitiger Vergtitung des Credits % welchen die Parteien be- 
dingen. Der Zweck der Parteien kann blosser Aufschub der Abrechnung, 



a) cf. Entsch. des R.-0.-Hg. vom 3. Oct. 1873 (XI p. 142). 

^) Hinsichtlich des Contocorrent-Verhaltnisses imter Nichtkauflenten , yergl. 
nochGranhut a. a. 0., p. 474, Anm. 3 und die dortigen Citate ; yon den dortiiber- 
gangenen Entscheidongen des R.-0.-H.-G. sind zu nennen die yom 15. Dec. 1873 
(Xn p. 72) und yom 21. Noy. 1874 (XV p. 277); yergl. das in Anm. a, p. 103 
unten aufgefiihrte Urtheil des deutschen Reichs geriohts yom 6. Juni 1882; 
Feitu No. 82 ff ; A.Boistel precis de droit commercial Paris 1878, No. 884 30 
p. 610 ; Entscheidung der cour de cassation yom 7. Jeyrier 1881 (Dalloz jurispr. 
g^n^rale a 1881 I p. 425). 

«) Irrig nennt das R.-O.-H.-G. in seiner Entsch. vom 15. Dec. 1873 (XH, 
p. 72) die Verzinsung (des Saldo's) ein characteristisohes, also wesentliches Mo- 
ment fur den Qontocorrentyertrag. 

Leyj-Biesaer, Contocorrent. 7 
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; also der Zahlang sein. Nichts zwiDgt sie, daftlr einander einen Preis zu 
zahlen. Man kann Credit schenken oder Yerkaufen. Das Letztere wird 
allerdings die Begel, das Erstere hdchst seltene Ausnahme sein. Sollte eine 
solche Ausnahme aber auch eintreten, derVertrag bleibt davonunbertthrt.^) 
Wie der Vertrag bewiesen wird, ist eine Prage, bei welcher man 
sich kaum aufzuhalten braucht. Die einzige Antwort ist: durch alle far 

' den Handel recbtlich mOglichen Mittel. Eein aus den Btlchem gezogenes 
Schema kann, im Palie der Bestreitnng, von diesem Beweise befreien. 
Wird dagegen eine Beihe gegenseitiger auf Credit beruhender Handlnngen 
zugegeben, so kann ftlglich auf die Existenz eines Yertrages geschlossen 
werden, anf Grand dessen jene Handlnngen im Contocorrent zosammen- 
gefasst werden. 

Auf der andem Seite ist das Bestehen des Yertrages unabh&ngig 
von der Zusendung des Schema's, jener im Handel mit dem Namen Conto- 
corrent bezeichneten Uebersicht. Sowenig letztere jenen in*s Leben 
rufen kann, ebenso bleibt jener bestehen, auch wenn diese ausbleibt. Es 
ist sogar bei einer anerkannten und zur AusfQhmng gekommenen Conto- 
correntbeziehong ein vOlliges Pehlen jeder Schrift denkbar. Dann muss 
aliunde bewiesen werden, was sonst die Schrift gezeigt hatte.^) 

Hinsichtlich der Eingehung und des Beweises des Contocorrentver- 
trags kommt Creizenach allerdings zu ziemlich gleichen Besultaten. Seine 
abweichende theoretische Construction aber bewirkt, dass wir auch diesen 
uns nicht ganz anschliessen kOnnen. IJeber diese beiden ebenerw&hnten 
Punkte driickt er sich folgendermassen aus: „Dieser Abschluss (des 
Contocorrentvertrags) ist stillschweigend schon mit der Contrahirung 
der die Elemente einer solchen Uebersicht bildenden Greschd,fte erfolgt, 
also langst vor Pertigung, Einsendung und Genehmigung dieser Uebersicht 
Mit der Behauptung, eine solche Uebersicht (Contocorrent) liefere den Be- 
weis des Yertrags, sagt man einestheils zu viel und andemtheils zu wenig. 
Will man sich genau ausdrflcken, so muss man sagen: die Aufstellung 
und gegenseitige Genehmigung dieser sog. Contocorrente liefert den Bowels 
der einzelnen darin constatirten Geldgesch§,fte, und aus der 
Existenz dieser einzelnen Geschafte folgt erst der Beweis des 
stillschweigenden Abschlusses eines Contocorrentvertrags/' 

Unser Einwand richtet sich gegen den als fOr die Entstehung des 

Vg. pag. 77. Anm. 2 oben. 
») cf . Griinhut: „Das Recht des ContocorrentTerkehrs** a. a. 0. p. 492 nebst 
Anm. 65, sowie die dort citirteiL EDtscheidimgen des Reichsoberhandelsgerichts 
Bd.np.442; nip. 148; VI p. 251 und 257; VHp. 376; IX p. 243; XII p. 71, 
Xn pag. 155, femer die Entscheidung vom 17. Mai 1873 (X, p. 100). 

Noblet a. a. 0. p. 29: „Quoiqu' k la rigueur un ^tat de compte courant 
ne puisse gu^re se conceyoir sans ^ritures, cependant denx indiyidus pourraient 
Stre en compte conrant sansqu' il y etlt des ^critures tenues d'nne part ni d'autre; 
r^critore, qui n'est qu'nn des modes de preuye, soit du compte, soit des operations 
de ce compte, pourrait 6tre remplac^e par une autre esp^ce de preuye. Aussi a- 
t-il 6t6 }\ig6 qu*il ayait pu y ayoir eu compte courant entre deux parties, bien 
que Tune d'elles non commer^ante ne pr^sentkt aucun liyre de commerce'^ 
*) a. a. 0. p. 45. 
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Gontocorrents entscheidend angenommenen Moment. Creizenach nimmt 
den letzteren an schon mit der Contrahirong der die Elemente einer 
solchen Uebersicht bildenden Geschafte. Ptlr uns ist diese nackte That- 
sache nicht entscheidend. Nicht die darch eine der Parteien, hier den 
Banquier, verrichteten einzelnen Handlongen, bringen eo ipso den Oonto- 
corrent mit sich. Aus dem Bestehen dieser Handlnngen kann vermuthungs- 
weise das Bestehen der gegenseitigen Creditgewahrung abgeleitet werden. 
Ist die letztere ausdracklich abgesprochen, oder sonst bewiesen, dann ist 
der Eintritt des Contocorrentverhaltnisses nnd dessen Bechtsfolgen sicher. 

Dieser Vorbehalt hat nun nicht nnr theoretischen Worth. Um seine 
Bedentung darzuthun, ftlhren wir eine Stelle bei Noblet^) wOrtlich an: 
„Toute fois le consentement seul ne suffit pas pour qu'il j ait compte 
courant. Car la convention d*§tre en compte courant ne constitue pas 
plus le compte que la convention de prater ne constitue le pret; il faut 
encore qu' il y ait realisation. Le compte courant ne commence done 
t^ellement qu'au moment ou il j a remise faite ou bien somme d^bours^e 
ou encaiss^e par Tune des parties pour Tautre. JQ n'est pas n^cessaire, 
qu'il y ait remise faite ou bien somme d^bours^e ou encaiss^e par Tune 
des parties pour Tautre. II n'est pas n^cessaire qu'il y ait remise faite 
ou bien somme d^bours^e ou encaiss^e des deux cdt^s. Le compte cou- 
rant existe par le fait du premier article qui y est port^. Car de ce 
premier article naissent des droits et obligations r^ciproques pour les 
parties. II suit de 1^ qu'un nouveau compte courant qui, par continu- 
ation d'un ancien, s'ouvre par un article de solde ^ nouveau au d6bit 
ou credit dp Tune des parties, doit §tre toigours repute commence." 

Mit echt franzOsischer Leichtigkeit wird hier prompte Execution 
vollzogen. Es fallt Noblet nicht ein, dass es pacta antecedentia giebt, 
und deshalb „la convention de preter", wenn sie auch etwas Anderes als 
das mutuum selbst ist, doch noch nicht ganz worthies zu sein braucht. 
Aber auch abgesehen von jener eine etwas mangelhafte Bechtskenntniss 
verrathenden Bemerkung, macht die Darlegung selbst ein noch bedenk- 
licheres salto mortale. 

Wenn, was Noblet auch aufstellt, zum Contocorrent nur consensus 
nOthig ist, muss dieser etwas zu bedeuten haben. Wenn ausserdem „r6a- 
lisation" gefordert wird, entsteht erst hiermit der Vertrag. Hier scheint 
aber eine Art Mittelweg geschaffen zu sein. Der Vertrag entsteht be- 
reits consensu. Bestehen aber kann er erst re. Ein weiteres der- 
artiges eigenthtlmliches Beispiel ist uns nicht bekannt. *) 

1) a. a. 0. p. 22. 

») "Wohl aber hat ein neuerer franzosischer Schriftsteller (Emile Feitu a. a. 0. 
No. 64) den alten copirt: ;,C'estun contrat r^el, car il ne re<joit pas sa perfection 
par le seul consentement des parties; il n'est form^, que lorsqufl ^ a eu remise 
dWe somme d'argent ou d'une yaleur. Tant que cette tradition na pas liett, il 
pent y avoir convention de compte-courant , et cette convention est parfaitement 
valable — mais le compte-courant lui-m^me n'existe pas." cf. No. 71. Es wird aber 
hier sowohl, wie bei Noblet (cf. No. 67) deutlich unterschieden zwischen „la convention 
de compte-courant", dem Vorvertrag, und compte-courant lui m§me;" letzterer 

7* 
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Wir bleiben also bei der Ansicht, dass jeder consensus dor Parteien 
ein obligo, und deshalb eine Elage scbafft. Der Oontocorrentvertrag hat 
diese allgemeine Eigenschaft, eben weil er Vertrag ist. Wenn die Parteien 
abgesproclien baben, einander gegenseitig Credit zu gewfthren, nachher 
aber nicbts von sich hOren lassen, so hat jeder yon ihnen eine Hage in 
id quod interest. Der Contocorrent war bestimmt, mittelst gewisser gegen- 
seitiger Handlnngen fremdes Capital zur Erh()bung der eigenen Arbeits- 
krafb benutzen zu kOnnen. Zu diesen Handlungen nun kann Niemand 
gez¥ningen werden. Sie (namlich die Handlungen) kCnnen auch keine 
GrundlagefQr den Schadenersatz abgeben, dazurZeitdes Yertrages die ver- 
schiedenen Transactionen weder bekannt waren, noch sein konnten. Diese 
Grundlage aber liegt ftLr jeden der Contrahenten in dem Fehlen des 
Credits, welchen sie gegenseitig geben und nehmen sollten. 

Bemerkenswerth ist, dass gerade Creizenacb dem Contocorrentvertrage 
eine Bedeutung zuzuerkennen scheint, welche dann allein richtig ist, wenn 
gegen seine eigene Lehre der Credit als Object desselben angesehen wirdl ,,Die 
lex contractus," sagt er,^) „hat nun wesentlich zu bestimmen, bis zu 
welchem Betrage der Banquier Scbatz- und Zahlmeister des Correspon- 
denten sein soli, er dessen Tratten zu honoriren, Zahlungen fflr ihn zu 
leisten u. s. w. verpflichtet sein soil. Wir sagen nun ohne Anstand, dass, 
wenn etwa ausnahmsweise darftber nichts Ausdrtlckliches bestimmt worden, 
dieser sg. Credit allerdings juristisch ein ungemessener sein wird, was flbrigens 
in der Praxis, die immer factische Anhaltspunkte finden wird ihn in con- 
crete auf ein yernOnftiges Mass zurtlck zuftlhren, auch nichts zu sagen hat*'^ 

Dieser Satz scheint uns richtig zu sein,*) aber er passt nicht in 
das System jenes Schriftstellers. Wenn sich namlich der Banquier durch 
den Contocorrentyertrag mit oder ohne Bestimmung des Betrages zur 
Dienstleistung yerpflichtet, so kann die Partei den Dienst oder den ae* 
quiyalenten Schadenersatz fordem, je nacbdem sie ErftQlung oder Ersatz- 
leistung yerlangt. Ist jedoch der Credit kein Object jenes Vertrages, so 
kann im ersten Falle der Dienst angeboten, aber der Credit yerweigert 
werden, wd,hrend im zweiten Falle der Mangel des Credits kein Element 
der Schadenersatzforderung abgeben kann. Es kann deshalb weder yon 
„gemessenem," noch yon ^^ungemessenem" Credit die Bede sein. 

§ 26. Rechtsfolge des Contocorrents. 

Die Bechtsfolge des Contocorrentyertrags besteht darin, dass die in 
debet und credit eingestellten Summon (Posten) als Factoren einer End- 
ziffer zu betrachten sind. Letztere wird an dem bestimmten oder ge- 

entsteht and besteht eistre, der Yorrertrag consexusa nach der Ansicht jener Schrift- 
steller. £s scheint mir der Lrrthum durch die Yermischung und Yerwechslune 
von Contocorrentyertrag und Contocorrent verk eh r (s. Griinhut a. a. 0. p. 501} 
entstanden zu sein. Yergl. ubrigens auch Ledru-EoUin Repertoire g^n^al, (Journal 
du Palais) Tom. lY s. Y<^ compte-courant (p. 167 flf.)No 11 — 14; undDalloz aind 
repertoire etc ) Tom. XI, Y® compte-courant No. 29 ; 33 V>, 

•) a. a. 0. p 44. 

■) Yergl. p. 70, Anm. 1 oben^ 
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brd^uchlichen Tennine berechnet und als Saldo festgestellt. Die Kraft 
der TJebereinktinft liegt daher in der Schaffung eines nexus, einer Ver- 
bindung und eines Zusammenhangs zwischen verschiedenen gegenseitigen 
Handlungen, welcbe, bestHnde jene Uebereinkunft nicht, selbstst3.ndig und 
ibren eigenen Eechtsregeln unterworfen blieben. So lange die Eechnung 
lauffc, m. a. W. wahrend der ganzen Zeit, welche der Contocorrentenver- 
trag deckt, kann keines von den Eesultaten jener Handlungen (Posten) 
aus jenem Verbande losgelOst werden, und zur Grundlage einer Kiage 
Oder Einrede dienen. ^) *) Sie bilden zusammen die Elemente der Eechnung 



^) Yollig richtig entschied daher das Appellationsgericht in Limbtug durch 
Urtheil t. 26. Juni 1871 in Cassation eines Urtheils des Bezirksgerichts Mastxicht 
V. 23. Marz 1871 W. No. 3434. „InErw., dass imFalle derExistenz eines Conto- 
corrents zwischen zwei Parteien, die eine yon der andem nicht einige zum Conto- 
corrent gehorige Posten, sondem nnr den Saldo zu ihren Gunsten, welcher bei 
Schluss nnd Ende des Contocorrents ihr zukommen kann, zu fordem berechtigt ist.^' 

Ganz verkehrt: Urtheil des Bezirksgerichts Amsterdam v. 30. Dec. 1863, M. 
T. H., VI 1864, p. 35 Eechtsspr. „Durch den Contocorrent (mag ein bestimmter 
Yertrag yorliegen, oder nicht) geht die Befagniss nicht yerloren, die Bechte aus 
einem speciellen Vertrage zu yerfolgen." Vgl. p. 27, Anm. 1 oben. 

Durchaus richtig dagegen wieder: Urtheil des Bezirksgerichts Amsterdam y. 
21. Noy. 1867, M. y. H., IH 1861, p. 294 Eechtsspr. „Eine laufende Eechnung 
iiber gegenseitige Handelsgeschafte, welche mit einem eyentuellen Saldo zu Lasten 
oder zu Gunsten einer der beiden Parte! en schliessen soli, ist Contocorrent." Das- 
selbe Princip sprioht ein Urtheil des Bezirksgerichts Eotterdam y. 31. Oct. 1866 
aus (W. y. H. No. 2889), worin entschieden ist, dass es zu der Natur eines Contocorrents 
gehore, dass gegenseitige Forderungen zwischen den Parteien bestehen, (mit der 
weniger richtigen Zufiigung) dass diese durch Schuldyergleichung einander aufheben. 

Vgl. einen gleichlautenden Nachsatz eines zu Antwerpen am 7. Noy. 1871 ge- 
faUten Urtheils in M. y. H., XIV 1872, pag. 209 sub. No. 4. 

In -der deutschen Eechtssprechung : 1) Urtheil des OberhofgerichtsMann- 
heim a. 1850, (Seuffert's Archly Vin, No. 159) „Nach der Natur des Conto- 
correntyertrages, als eines Uebereinkommens, durch welches Handelsleute in ein 
gegenseitiges dauerndes Credityerhaltniss treten, konnen die einzelnen Posten des 
Contocorrents nicht als Zahlungen auf die Gegenforderungsposten betrachtet 
werden; es begriindet yielmehr wahrend der Dauer jenes Verhaltnisses jeder einzelne 
Posten, sobald er in die laufende Eechnung iibergeht, Jewells eine neue Eorde- 
rung, beziehungsweise Gegenforderung, welche zu den bereits bestehenden hinzu- 
kommt, und diese zusammengenommen sind dann als ein untheilbares Gauzes, als 
eine einzige Uebereinkunft zu betrachten, in der Art, dass die bei dem Eechnungs- 
abschluss nach Gegeniiberstellung der gegenseitigen Forderungen sich ergebende 
DifFerenz, der sg. Saldo, das Schiddyerh&tniss der Parteien zusammenfasst undfest- 
stellt. Dieser. Saldo ist es dann erst, welcher der Gegenstand derZahlung wird." 

2) UrtheU des Obertribunals Berlin 1868, (SeuflF. Arch. XXIV, No. 260, 
auch Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. XV, p. 540) : „Insoweit herrscht unter den Lehrem 
des Handelsrechts und den hochsten Gerichtshofen Deutschlands kaum noch ein 
Streit, und ebenso wenig iiber dieFolgerung daraus, dass keine Aufrechnung ein- 
zelner Creditposten gegen gewisse einzelne Debetposten, insofem dies nicht beson- 
ders bedungen wird, keine Zahlung oder Compensation yon Posten gegen Posten 
und keine Ausklagung einzelner Creditposten imLaufe der Eechnungsperiode statt- 
findet, so lange das Contocorrentyerhaltniss uberhaupt nicht unterbrochen wird, 
sondem dass erst ein Contocorrentschluss eine fallige Forderung resp. Schuld er- 
gibt. Der Contocorrentyertrag enthalt mit andem Worten fiir jeden Theil, dem 
Andem gegeniiber, die Bedingung, das Eesultat der hin- und herlaufenden Geschafte 
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als Theile eines Ganzen, welches erst als solches^ namlich als Ganzes^ 
mit dem Ablauf der Bechnohg, also bei der Bereclmung, far die Analyse 
greif bar ist. 

abzuwarten und keine einzelne Forderung oder Zahlung als solcbe, sondem nur 
als Factoren des Saldo's geltend zu machen/* 

3) Urtbeil des Oberappellationsger. Dresden 1857, (Zeitschr. f. d. ges. 
Handelsr. 11, p. 436): „Es kann (wo aus elner zwischen zwei Fersonen schon 
langere Zeit hindurch. bestandenenGeschaftsverbindung aus einer laufenden Eech- 
nuDg geklagt wird) dem Klager nicbt gestattet sein, einzelne Gescbafte aus dem 
Zusammenhang herauszureissen , und aus solchen einzeln zu klagen, viehnebr ist 
es zuT Schliissigkeit der Klage erforderlich, sammtlicbe wahrend der Dauer der 
Geschaftsrerbindung zwischen beiden abgeschlossene Gescbafte, sowie die darauf 
geleisteten Zahlungen, das gesammte Contocorrent, in die Klage au&unehmen." 

4) Urtbeil des Appellationsger. Gelle 1868, (Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. 
XII, p. 208): „Vielmehr characterisirt sich der (Contocorrent)- Vertrag hauptsach- 
lich dadurch, dass nach der Intention beider Theile Leistungen und Gegenleistungen 
in fortdauernder Beziehung auf einander stehen, und im Resultate als ein einheit- 
liches Ganzes hehandelt werden soUen. Bei einem Contocorrentverhaltniss in diesem 
Sinne konnen aber die gesetzlichen Vorschriften iiber Imputation von Zahlungen, 
die auf eine Mehrzahl yon Forderungen ohne besondere Bestimmung geleistet und 
angenommen werden, keine Anwendung finden. In der Kegel werden in einem 
derartig complexen Geschaftsverkehr die Leistungen des einen und des andem 
Theils, auch wenn sie in haarem Gelde bestehen, uberhaupt nicht als Zahlungen, 
d. h. Tilgung des gegnerischen Guthabens, sondem als Mittel zur Gewinnung von 
Greditposten in der Eechnung, also yielmehr als zur demnachstigen Ausgleichung 
bestimmte compensando aufzufassen sein. Credit und Debet in der laufenden 
Eechnung sind zwar ihrem Grunde nach aus der Eigenthiimlichkeit jedes Postens 
zu beurtheilen, aussern aber ihre Wirkung nur in der Totalitat als active und 
passive Elemente des resultirenden Saldo's. 

5) Reichsoberhandelsgerich t 21. Marzl871, (Entscheidungen 11, p. 138, 
offlc. Ausgabe, vgl. die sehr genaue und griindliche Systematik der Rechtslehre 
dieses hochsten deutschen Gerichtshofs, bearbeitet von Dr. Calm, betitelt: Rechts- 
grundsatze der Entscheidungen des Eeichsoberhandelsgerichts Berlin 1873, Eechtsgr. 
272) : „Nach seinem Begriffe und Wesen setzt der Contocorrentvertrag voraus, dass 
nach der Absicht der Contrahenten wahrend der durch die Eechnungsabschlusse 
gebildeten Perioden die Leistung des einen Contrahenten nicht zur Tilgung einer 
bestimmten einzelnen Zahlungsverpflichtung desselben dienen, eine Compensation 
zwischen einzelnen Forderungen und Gegenforderungen nicht eintreten solle, son- 
dern dass die Leistungen und Forderungen auf jeder Seite als ein Ganzes hehan- 
delt und die resultirenden Summen zur Ermittelung der Differenz verglichen werden 
soUen, welche letztere, als Saldo, entweder von dem Schuldner zu berichtigen, oder 
in dessen Debet der neuen Eechnungsperiode als erster Schuldposten vorzutragen 
ist. Demgemass gehen die einzelnen Eechnungsposten in den Abschlusssummen 
des Credit und Debet und mit diesen in dem Saldo auf. Hieraus aber folgt, dass 
— sofem keine hesonderen Abreden entgegenstehen — einzelne Forderungen, auf 
welche sich der Contocorrentvertrag bezieht, nicht als selbstst^ndige geltend ge- 
macht werden konnen, gleichviel von welcher Art sie sind, und auf wdchem Eechts- 
grunde sie b^ruhen. Gerade in dieser consumirenden Kraft manifestirt sich 
die rechtliche Bedeutung des Contocorrentverhaltnisses, wie solches durch den Han- 
delsgebrauch zur Entstehung und Ausbildung gebracht worden und in den Gesetz- 
gebungen zur Anerkennung gelangt ist. (Dasselbe Princip ist wortlich wiederholt, 
also auf s Neue bekraftigt in dem Urtheil des Eeichsoberhandelsgerichts vom 22. 
Juni 1872. Entsch. VI, p. 250). 

6) Entscheidung des Eeichsoberhandelsger. v. 19. Sept. 1871, (Ent- 
scheidungen m, p. 148; Dr. Calm a. a. 0. Rechtsgr. 271): „Der kaufmannische 
Contocorrentverkehr beruht auf der ausdrucklichen oder stillschweigenden Einigung 
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Aus demselben Princip folgt zugleich, dass vor dem Ablauf des ) 
Contocorrentverhaltnisses weder eine Extinctiv- noch eine Acquisitiv-Ve^- 
jahrung irgend eines jenem Verhaltniss unterworfenen Postens mOglich 
ist. Es ist dies die Anwendung der Kegel: agere non valenti non currit 
praescriptio. ^) ^) 



der Gontrahenten, wonach eine Eeihe yon wechselseitigen Leistungen undGegen- 
leistungen niclit als ein Aggregat getrennter und selbststandig verfolgbarer An- 
spriiche und Gegenanspriiche bestehen, eondem eine rechtlicli untrennbare Yerbin- 
dung yon Eecbniingsfactoren fur ein Gesammtergebniss dergestalt bilden soil, dass 
allein dies letztere — der in periodischen Abscbliissen zu ermittelnde Saldo — 
als die selbststandige Fordemng des einen Theils resultirt. Wesentlich ist also 
dem Contocorrentgeschaft, dass auf beiden Seiten Leistungen gemacht werden» 
welcbe — fiir sich selber genommen — zur Begriindung von Glaubiger — An- 
spriichen geeignet sind. Unvereinbar ist mit seiner Natur, dass nur auf der einen 
Seite sich an Bich selbststandige Forderungen summiren und die Leistungen der 
andern Seite nur in deren successiyen Tilgung bestehen. Denn im letzteren Falle 
bezwecken diese Leistungen gegen dieRegel des Contocorrentyerkelirs gerade die 
Solution einzelner, nicht als Leistungen aus einem Yertragsyerbaltniss cobaeriren- 
der, sondem nur durch fortgefiihrte Eechnung ausserlich yerbundener Posten — sei es 
nach besonders yereinbarter, sei es nach gesetzlichyorgeschriebenerTilgungsordnung/' 

7) Entscheidung des Reichsoberhandelsgerichts yom 24. Januar 1872, 
(Entscb. V, p. 42): „Die Entscheidung der Frage, ob bei bestehendem Contocor- 
rentyerhaltnisse ein einzelner Anspruch getrennt und mit einer besondern 
Klage geltend gemacbt werden konne, oder ob nur der am Schlusse der jedes- 
maligen Rechnungsperiode yerbliebene Saldo eingeklagt werden diirfe, wird be- 
stimmt durch das auf miindlicher Abrede beruhende oder aus den obwaltenden 
TJmstanden zu entnehmende concrete Vertragsyerhaltniss." Diese Entscheidung be/- 
zieht sich auf eine Wechselregressforderung , welche yon einer der in Contocor- 
rentbeziehung stehenden Parteien besonders geltend gemacht wurde Da die Ab- 
sicht, jene Forderunff ausserhalb dieses nexus zu lassen, deutlich erhellte, liess sie 
der Gerichtshof zu. (vergl. Urtheil y. 6. Sept. 1871, Entsch. m, p. 142 ) Li letzterem 
Urtheil wies sie der Gerichtshof ab. 

») cf. Entsch. des ROHG v. 10. Dec. 1873, (Xn, p. 156); y. 17. Sept. 1874, 
(XIV, p. 76); y. 18. Marz 1875, (XVI, p. 310); y. 15. Juni 1876, (XX, p. 105) 
und Grunhut a. a. 0. p. 506, Anm. 92 und Feitu a a. 0. No. 244. cf. Entsch. 
des deutschen Reichsgerichts y. 6. Juni 1882 abgedruckt in der „Deutschen 
Juristenzeitung'*, Bd. VII, p. 291 und p. 307. 

^) Creizenach a. a. 0. p. 73 „Es ergibt sich die wichtige Folge, dass 
yor dem Abschlusse des Gontocorrents keinerlei Verjahrung fur die einzelnen, 
denselben als seine Elemente bildenden, Forderungen, moglich ist, da actio non- 
dum nata und also der Lauf der Verjahrung noch nicht begonnen war.^' 

Ebenso Urtheil des Obergerichts Wolfenbuttel 1868, (Seuff. Arch. XXin, No. 
160): „Zwar hat sich die Wissenschaft zumeist mit dem Gontocorrentyerhaltniss 
beschaftigt, soweit es zwischen Banquiers, Kauf- und Handelsleuten in Gebrauch 
undUebung ist; allein es zeigt ein Blick in denVerkehr des gewohnlichen Lebens, 
dass auch unter Angehorigen anderer Stande Gontocorrentyerhaltnisse iiber Leistungen 
und Gegenleistungen in tagtaglicher Uebung sind und auch, wenn sie unter sol- 

chen Personen yorkommen, rechtlichen Schutz finden.'* „Fragt man nun, 

welchen Einfluss das unter den Parteien bestehende Gontocorrentyerhaltniss auf die 
Verjahrung der einzelnen, im Gontocorrent befangenen Rechnungsposten aussern, 
so kommt in Betracht, dass yermoge dieses Verhaltnisses die sammtlichen Lei- 
stungen und Gegenleistungen zusammengefasst nur den einen und einzigen Gegen- 
stand des Vertrags bilden. Alle einzelne Posten des Gredit, wie des Debet, er- 
scheinen nur als einzelne Bestandtheile des Schlusssaldo. Die Zahlungen, resp. 
Lieferungen werden k Gonto geleistet, d. h. imZweifel mit der Absicht, daduroh 
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Auf den ersten Blick erscheint dieses Wesen des Contocorrents be- 
fremdend. Es sieht einem chemischen Processe gleich, welcher verschie- 
dene ungleichartige Stoffe zu einem organischen Ganzen verbindet. Aber 
gerade diese Wirkung jener Uebereinkunffc ist schwerlich zu bezweifeln. 
Bei einigem Kachdenken wird es sogar klar, dass in jener rechtlichen 
Folge gerade die Grtlnde ihrer Existenz liegen. 

Man braachty um zu diesem Besultate zu kommen, nur die Absicht 
sich zu vergegenwartigen, womit die Parteien die Beziehung anknupfen. 
Die gegenseitige Creditgewahrung auf tibliche oder yorausbestimmte Zeit 
kann keinen andem Sinn haben, als den, dass die gegenseitigen Hand- 
lungen, so lange die Eechnung lauft, weder eine Schuld, nocb eine Por- 
derung ergeben soUen. Jede Einnahme und jede Ausgabe nimmt ihren 
Platz in der Eechnung ein. Die erstere tilgt zunachst so wenig eine 
Schuld, als die letztere eine Porderung schafft. Gerade diese naturliche 
Eigenscbaft der gegenseitigen Posten in debet und credit, welcbe sich 
geltend machen wiirde, wenn diese Posten sich selbst iiberlassen waren, 
wollten ja die Parteien ausschliessen. Sie geben einander ftir einen be- 
stimmten Zeitabschnitt Credit^ um dann auf einmal das gegenseitige Yer- 
haltniss tibersehen zu kOnnen. Sie wollten nicht, dass jede Einnahme 
als Minderung oder Zahlung einer jeden Ausgabe gelten solle. Sie wUnsch- 
ten gerade im Gegentheil, dass erst die ganze Beihe von Einnahmen 
zur Zahlung oder Minderung derganzenEeihe von Ausgaben dienen solle. 

Keine Compensation also und keine Imputation, so lange die Bech- 

einen Actirposten in der lanfenden Eechnung zu gewinnen, und die einheitliche 
ZuBammenfassung aller einzelnen in das Contocorrent tretenden Geschafte hat znr 
Folge, dass keine einzelne Leistung als einzelne Entlastung des einen oder des 
andem Contrahenten yon einer einzelnen, im Contocorrentnexus stehenden Yerbind- 
lichkeit betrachtet werden kann. Alle Posten der Leistung und der Gegenleistung 
stehen sich als Bestandtheile der actiyen resp. der passiyen Werthmenge gegen- 
fiber, welche nach der eigenthiimlichen Natur des Contocorrentyerhaltnisses im 
Saldo zur Ausgleichung gebracht werden soUen. 

Eine weitere Folge hieryon ist aber auch, dass einzelne Eechnungsposten, die 
im Oontocorrentyerhaltnisse befangen sind, nicht ausgeklagt werden konnen, so 
lange das Contocorrentgeschaft noch nicht abgeschlossen oder beendigt ist. Erst 
mit der Geschaftsyollendung erhalt es seine Klagbarkeit; diese YoUendung aber 
tritt ein durch Mittheilung des Schlusssaldo , wodurch der Abschluss des Conto- 
corrents yon der einen oder andern Seite erklart wird, oder durch Abbruch des 
Contocorrentyerkehrs . 

Da nun yor Erhebung der Klage das unter den Parteien bestehende Conto- 
correntyerhaltniss durch ein Saldoziehen nicht zum Abschlusse gebracht ist und 
da eine Klage hinsichtlich einzelner Posten aus einzelnen Zeitraumen des Conto- 
corrent wahrend dessen Dauer sich als unstatthaft zeigt, so kann auch erst mit 
der Klagbarkeit des fragl. Contocorrents der Lauf der Yeijahrung yon der letzten, 
in diesem Yerhaltnisse stattgehabten Leistung an datiren.*' 

^) cf.Dalloz ain^ a. a. 0. Nr. 108; Feitu a. a. 0. No. 231, welcher Letztere 
jedoch an letzterer Stelle als Grund angibt, dass „il y a novation" ; in No. 330 flf. 
yersucht er dies wieder mitBezug auf einige Entscheidungen zu modificiren oder 
zu reyociren; cf. auch Urtheil des courde cassation yon Paris y. 10. Janyier 1872, 
(J. P. 1872, p. 40) und fur England und Nordamerika die Citate bei Gxunhut 
a. a. 0. p. 50f, Anm. 96; yergl. auch das oben p. 103, Anm. a citirte Urtheil 
des deutschen Eelchsgerichts yom 6. Juni 1882. 
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nimg lauft 0) — dajs ist eine eiseme Eegel auf dem Gebiete des Conto- 
corrents. ^) Sie ist die praktische Anwendung der gegenseitigen Oredit- 
gewahrung, gleichsam deren IJebersetzung in die Sprache des Bechts. 
Wahrend der Bauer der Bechnong bleiben die Bechtsfolgen der gegen- 
seitigen Handlungen (Posten) ohne Wirkung, in suspenso. Bei dem 
Schlusse der Bechnung sind die Posten zn einem debet oder einem credit 
zusammengeschmolzen. 

Dieser zeitweise Stillstand einer jeden Compensation, diese zeitweise 
Wirkiingslosigkeit der gegenseitigen Scfauldnerschaft ist der Kern des 
Contocorrentvertrags, Seinem ganzen Wesen wird Zwang angethan, wenn 
man sich nicht voile Bechenschaft von jenem Grnndsatze gibt. Diese 
Gefahr droht um so eher, als die Vorstellung, welche von der Wahrheit 
am weitesten entfemt ist, am nftcbsten za liegen ^cheint. 



c) cf. Grunhut a. a. O. p. 507, Anm. 94 nnd 95 und die dortigen Citate; 
Torgl. Entsch. d. cour de cassation y. 18. Dec. 1871 (S. 1872, I 223) t. 12. aotlt 
1873 (S. 1875, p. 315) und Anm. 3 in Sirey recueil etc. hierzu; Sirey a. a. 0. 
1877, n p. 249, Anm. 1, 2, 3, 4; Feitu a. a. 0. No. 234. 

Mit Beziehnng anf den besonderen Fall der Eeclamation (Vindication) im 
Concurse hnldigt onser Gesetz dieser Eegel in art. 243 des Handelsgesetzbuchs. 
Um redamiren zu konnen, darf der Absender weder znr Zeit der Uebersen- 
dung, nocbnachber (natiirlich aber yor der den Contocorrent schliessenden Fallit- 
erklarung; ygl. § 32 infra) Schuldner des Falliten fiir irgend einen Betrag ge- 
wesen sein. Dieser Fall nun (Zulassung also der Reclamation) wird bei einem 
Contocorrentyerbaltnisse wobl nie yorkommen, es sei denn, dass zufalliger Weise 
der Absender wabrend der ganzen Dauer des Yerhaltnisses nur Creditposten ge- 
habt babe. Hatte er namlich yor der Uebersendung nur einen Debetposten, wel- 
cber, ebenso yor der Uebersendung, durch die Posten in seinem Credit yoll auf- 
gewogen war, so wiirde er aucb dann zurZeit der Uebersendung, also wabrend 
das Contocorrentyerbaltniss noch fortdauerte, binsichtlich jenes einen Debet-Postens 
Schuldner gewesen sein. Hier tritt mithin die im Text erwahnte Eegel in's 
Licht. "Wir yermissen diese Motiyirung unserer Gesetzesbestimmung sowohl bei 
Asser c. s. ad art. 243 des Handelsgesetzbuches, als bei Trostorff: iiber Eeclamation 
oder Euckforderung bei Handelsgescbaften Eotterdam 1861, p. 59. Was die Auf- 
fassung aber des art. 243 H.-G.-B. betrifft, so konnen wir durcbaus nicht mit einem 
Urtheil des Bezirksgerichts Breda y. 3. August 1858 (W. No 2032) iibereinstim- 
meo, wodurch unsers Erachtens das Wesen des Gontocorrentyerhaltnisses durcbaus 
yerkannt wird. Bei einer yon einemBanquier [im Sinne des art. 74 W. y. K. — E.] 
angestellten Eeclamation yon Wechseln, welche er einem anderen spater fallit geworde- 
nen Banquier zum Incasso eingesandt hatte, erwagt das Gericht^ dass die Begriindung 
oder Nichtbegriindung der Klage yon der Frage abhange, „ob die Klager, wabrend 
jener Zusendnng oder kurz darauf Schuldner des FaUirten waren oder nicht.'' Die 
Worte: „kurz darauf' sind unrichtig, aber gleichgultig. Durcbaus nicht gleichgiiltig. 
ist es aber, dass das Gericht bei der S tellung der Frage die Worte :Schuldnerwaren 
statt des gesetzlichen Ausdrucks gewesen waren branch te. ^) Dadurch namlich kam 
es dazuy ganz gegen die durch den Contocorrentnexus geschaffene Einheit, zu unter- 
suchen, welches die Position am 10. Februar 1855 war, wabrend es hatte unter- 
suchen miissen, wie die Position gewesen war wabrend des Laufes derEechnung 
als eines Ganzen bis zu deren Schluss durch das Fallissement. Fand es wabrend 
dieser Zeit, gleichgultig wann, auch nur einen rechtmassigen Debetposten des 
Klagers, so hatte aus diesem Grunde die Forderung abgewiesen werden miissen. 

. a) Das hat die nieht ganz klare Fassung des art. 243 mityersohaldet. Die Bestimmnng des 
art. 281 des code de comm. von 1808, (aufgehoben durch Qesetz Tom 28. Mai 1838) welchem die 
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Schon einmal sind wir dieser Vorstellung begegnet. ^) *) Ihre Nach- 
wirknng und ihre Spuren findet man zahllose Male in der BecMssprechung 
sowohl, als in der Doctrin. Contocorrent ist eine Art der Compensation, 
behauptet man. Gerade das Gegentheil, und nicht weniger als das 
Gegentheil ist wahr. Will man diese Wendung beibehalten, so sollte 
man sagen: Contocorrent ist eine Art der Nicht-Compensation. Die Com- 
pensation beginnt, wenn der Contocorrent aus ist, d. h. wenn der Saldo 
gezogen wird. Vor dieser Zeit ist alles nur ein Factor des Endresultats. 

Dass ThOl in einen ahnlichen Irrthum verfallen konnte, ist lediglich 
darans erMd.rlich, dass er nicht ex industria unseriH Gegenstande seine 
Aufmerksamkeit gewidmet hat. „Wenn Kauflente, sagt dieser Schrift- 
steller,*) in dauemder Geschaffcsverbindung, und daher in einem gegen- 
seitigen Creditverhaitijiss *) (in laufender Bechnung — in Contocorrent) 
stehen, Freunde, Correspondenten, so werden zur Zeit des Eechnungsab- 
schlusses yon jedem Einzelnen die Schulden und Forderungen an den 
Andem, das debet und credit, gegen einander berechnet, und die fur den 
einen Theil sich als Credit herausstellende Differenz, der „Saldo", ist dann 
Gegenstand der Zahlung. Dieser Saldo, der also das Eesultat einer 
Eeihe von Compensationen oder theils Compensationen, theils 
Zahlungen ist, ^) wird dann entweder bezahlt oder — zu Gute ge- 
schrieben." °) 



S. pag 27, Anm. 1 oben. 

^) So werden auch nach der irrigen Meinung yon Eisele (Die Compensation 
nach rom. und gem. Becht, Berlin 1876) „die einzelnen Forderungen, wie sie 
snccessiye auf der einen oder anderen Seite entstehen, yon dem in dem Contocor- 
rentyertrage ein far allemal erklarten Compensationswillen sofort ergriffen, nnd 
rechtlich existirt unter den Contrahenten jeder Zeit nur eine Saldoforderung des 
Einen an den Anderen'^ 

Handelsr. 4. Aufl., p. 595. 

^) Beilaufig bemerken wir, dass auch hier die Gegenseitigkeit des Credits in 
den Vordergrund gestellt ist. 

^) Der namliche Irrthum findet sich in einem sich offenbar an die yorgedachte 
Thol'sche Stelle anlehnenden Gutachten der Handelskammer zu Frankfurt a./M. yom 
6. April 1868 (mitgetheilt im Urtheile des kgl. Obertribunals yom 22. Jan. 1868 
z. S. Siebert contra Schmole yom 22. Sept. 1868 in Goldschm. Zeitschr. XV, p. 542) : 
„Das Wesen des Contocorrentyerhaltnisses besteht ja eben darin, dass die Posten 
im SoU und Haben . . bestandig sich balanciren . . . eine Beihe yon Compensatio- 
nen oder theils Zahlungen, theils Compensationen bilden, deren Eesultat der Saldo 
ist*' . . . „Jene Balancirung tritt aber nicht etwa erst mit solchem Abschlusse 
ein, sondern wirket als Compensation und Ausgleichung auch wahrend des Laufes 
der Eechnung . . 

c) In der 5. Auflage, Leipzig 1875 I, 2 p. 459 unterscheidet Thol in ge- 
wohnter Scharfe den Fall des einfachen Contocorrentyerhaltnisses und dem 
„eigentlichen Contocorrentyerhaltniss." Das im Text Geriigte wird hier nur 
foi den ersteren Fall wiederholt; wahrend hinsichtlich des eigentlichen Conto- 
correntyerhaltnisses gesagt wird, dass hier „der Saldo nicht das Eesultat einer 
Eeihe yon Compensationen oder theils Compensationen, theils Zahlungen ist, 



hoU&ndisehe Norm entlehnt ist, eagle in unzweideutiger Weise: ,,la revendieation . . . cessera 
d'ayoir lien, si, & T^poqne des remises, il [le propri^taire des remises] ^tait debiteur d'nne somme 
queleonqne/* cf. Creizenach 1873, p. 38. B. 



Digitized by Google 



§ 26. Reohtsfolge des Contocorrento. 



107 



So grosse Achtnng wir auch vor diesem scharfsinnigen Gelehrten 
haben, die Definition des Saldo's als „deiS Besnltat einer Beihe von Com- 
pensationen oder theils Compensationen, theils Zahlnngen'^ scheint nns ein 
niclit ^berdachter. Znsatz zu sein. Der einzige Grund fOr die Existenz 
des Saldo's ist die Begrtlndung einer einzigen Compensation. Das 
Einzige, was die Parteien mit dem Vertrage beabsichtigten, ist der Aus- 
schlnss jeder zwischenzeitlichen Compensation. 

Ein Blick nur aof das Wesen der Compensation zeigt, dass sie vor 
der Feststellnng des Saldo's mit dem Wesen des Contocorrents unverein- 
bar ist ,^ie dabei zu Grande liegende Idee, sagt Vangerow, ^) ist dann 
die, dass aus Grtlnden der aequitas fingirt wird, der die Zahlong for- 
dernde Gl&nbiger habe seinerseits an den angegriffenen Schuldner Zahlung 
geleistet, and dieser habe das Empfangene an den klagenden Glaubiger 
bezahlt — so dass sich demnach die Compensation nach der treffenden 
Begrifsbestimmnng von Noodt herausstellt als eine mutua solutio juris 
interpretatione quasi per brevem manum facta."*) Compensation thut 
also den Dienst der Zahlung. Die Parteien aber wollten einander nicht 
bezahlen flir einen bestimmten Zeitabschnitt, namlich bevor die Bechnung 
abgelaufen und der Saldo aufgemacht ist. Aus diesem Grunde kamen sie 
ilberein, sich gegenseitig Credit zu gewahren. 

Hat man einmal dies Princip erkannt, so lasst das hOchst einfache 
Besultat sich leicht erkiaren. Ebenso begreifiich aber ist es, dass man 
bei unrichtiger Einsicht in das Wesen des Contocorrents, um sein offen- 
bares Ziel: den Saldo zu erkiaren, allerhand juristische Kunststtlcke ver- 
sucht. Eine dieser zum Wenigsten sonderbaren Constructionen glauben wir 
in einer Schilderung Demburg's zu finden. Sie lautet folgendermassen: 8) 

(wie dies der Fall ist bei dem einfachen Gontocorrentyerhaltniss) sondern eines 
einfachen Kechenexempels, namlich der Additon der Creditsummen (oder, was gleioh 
ist, der Debetsnmmen) eines Jeden, welche zwei Gesammtsummen, die beiden Ab- 
schlnsssommen ergibt, and der Subtraction der geringeren AbschlusBsummen yon 
der grosser en/' 

AUerdings ist damit nur der factische Vorgang richtig dargestellt, eine 
juristische Construction aber nicht gegeben; cf. R. Romer, Abhandlungen 
aus dem rom. Recht etc. IH, p. 130. 

*V Pandecten m, Anm. 1, I, p. 350 (7. Ausg.) 

Wir wissen wohl, dass Dernburg (Compensation 2. Ausg., p. 358) dieser 
Begriffsbestimmung nicht zustimmt, dass er darthut, dass die Compensation der 
Zablung zwar gleichstehe, aber nicht mit ihr zusammenfalle: „Zahlung und Com- 
pensation sind also yerschieden in der Form derHandlung, durch welche sich die 
Tilgung hier und dort yollzieht, nicht weniger in dem juristischen Zustande, welcher 
durch beide Acte geschaffen wird, desgleichen selbst in dem practischen Effecte 
fiir den Glaubiger, endlich in den Motiyen, welche beiden Weisen der Tilgung 
zu Grunde liegen.** (ibid, p 362.) Von unserm Standpunkte aber ist dieser Unter- 
Bchied nicht genugend. Jedenfalls gibt ja auch Dernburg (ibid. p. 363) zu: „da8s 
Compensation bei aller specificischen Yerschiedenheit gleichwohl denselben oco- 
nomischen Grundcharakter, wie die Zahlung, an sich tragt." Aus diesem Grunde 
nennt er auch die Compensation: „ein Befriedigungsmittel.** Gerade die Be- 
friedigung aber der gegenseitigen Forderungen woUen die Parteien wahrend des 
Contocorrents aussohliessen. 

') Compensation p. 591. 

t 
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„Es ist weiter denkbar, dass die Parteien sich im Voraus dahin 
verstandigen, dass die einzelnen kiinftig zwischen ihnen aus einer G-e- 
schaftsverbindung entstehenden Forderungen nicht isolirt zur Geltung 
kommen soUen, dass vielmebr eine Forderung nur auf .das Eesultat ent- 
stehen soil, wie es sich bei scbliesslicher Abrechnung ergibt. Dergleichen 
findet sich insbesondere bei ErOffnung des Contocorrents seitens eines 
Banquiers zu Gunsten eines Geschaftsfreundes. Juristisch characterisirt 
sich das Contocorrentgeschaft unserer Ansicht nach als Novation. Es 
werden namlich von vornherein alle in Folge der Geschaftsverbindung 
wechselseitig entstehenden ktinftigen Forderungen, seien es nun contract- 
liche Oder aussercontractliche , f(ir den Fall ihres Entstehens so novirt, 
dass nur das Saldo zahlbar ist, *) welches sich in den ausdrftcklich oder 
usancemassig fixirten Perioden nach Abzug der Passiven ergibt. Nicht 
die Eintragung in den Contocorrent bewirkt also, wie man vielfach un- 
richtig behauptet hat, eine Novation, ebensowenig der Contocorrentab- 
schluss Oder die Annahme des Saldo seitens des Correspondenten. Diese 
Eintragung und der Contocorrentabschluss hat nun den Zweck, die Eechts- 
verhaltnisse festzustellen und zur Anerkennung zu bringen. Der No- 
vationsvertrag liegt vielmehr in der Verabredung des Contocorrentver- 
haltnisses selbst, welche bei Abschluss der Geschaftsverbindung geschah. 
Die einzelnen zwischen den Contrahenten abschwebenden Verhaitnisse be- 
stimmen sich daher zunachst nach der ihnen innewohnenden Natur als 
Depositum, Mandat und dergleichen. Gleichwohl werden sie durch den 
Contocorrentvertrag zu Factoren der auf das Saldo gehenden, sie gleich- 
sam verschlingenden einen Obligation herabgesetzt/' 

Hier wird die sonderbare Lehre vertheidigt, dass der Contocorrent- 
vertrag sein soil: eine a priori auf Schuldemeuerting aller Verpflichtungen 
aus spater zwischen den Parteien entstehenden Eechtsverhaltnissen ge- 
richtete Uebereinkunft. Die verschiedenen Handlungen (Posten) sollen 
deshalb kein Eechtsverhaltniss schaffen, sondern zufolge des Parteiwillens 
auf den Saldo hinauslaufen, der die oinzige Grundlage der Forderung 
liefert. 

Durch diese Darstellung ist der Saldo als selbststandige causa de- 
bendi gerettet. Urn die juristische Natur aber dieses Saldo's sind wir 
— wie sich spater zeigen wird — am wenigsten verlegen. Vielmehr 
fragt es sich an dieser S telle und in diesem Zusammenhange, wie der 



») cf. A. Boistel Precis de droit commercial, pag. 610. „La noyation 
r^sulte de ce que les cr dances port^s au compte courant perdent imm^- 
diatement leur existence propre; elles sont ^teintes et remplac^es par la 
cr^ance du solde . . A in si nne cr^ance n^e d'une lettre de change ou d'un billet 
h ordre, une fois port^e an compte, cessera d^etre prescriptible par cinq ans; le 
solde oil elle sera fondue ne sera soumis qvLk la prescription de trente ans H en 
sera de m^me d'une cr^ance d'int^r^ts port^e au compte courant. Ainsi encore une 
cr^ance civile inscrite dans un compte courant commercial, perdra son caract^re 
civil, et le solde, qu'elle aura contribu^ k former sera une cr^ance purement com- 
merciale." 
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Saldo in die Welt kommt, m. a. W. welche Natur der Willenserklanmg 
der Parteien zuerkannt werden muss, i^elche ihn ins Leben ruffc. 

Wie diese Willenserklanmg eine Schulderneuerung genannt werden 
kann, kOnnen wir uns schwer vorstellen. Hat sie diesen Character, so 
werden die verschiedenen zwischen den Parteien vorgenommenen Hand- 
lungen, insoweit sie zu Verpflichtungen Anlass geben, schon aufgehoben, 
bevor sie entstanden sind. An ihre Stelle kommt eine Verpflichtung, 
deren Umfang im Augenblick der Eingehung des Contocorrentvertrags 
unsicher ist. Anf der andem Seite soil die HOhe des Saldo's nicht da- 
durch bestritten werden kOnnen, dass man die einzelnen Posten prtlft. 
Der Beklagte, der z. B. bestreitet, dass seine Effectenverkaufsordre ge- 
hOrig ausgeffthrt worden, welcher einen Schaden behauptet u. s. w. mtlsste 
sich im Hinblick anf die neue cansa debendi den Einwand des Klagers 
gefallen lassen, dass jene Handlungen als solche gar nicht vorgenommen 
wnrden. Daher mtlsste man zu dem exorbitanten Eesultat kommen, dass 
die Bestandtheile des Saldo's, selbst vor dessen Anerkennung, kraft des 
Contocorrentvertrags, keiner Untersuchung unterworfen werden kOnnten. 
HOchst wahrscheinlich ist dies nicht die Absicht Dernburg's. Daher viel- 
leicht auch seine Bemfthungcn, den einzelnen Posten neben dem Saldo 
ihre besondere Natur zu wahren. Wir meinen die letzten beiden Sfttze 
der soeben erwahnten Stelle. Es ist uns aber nicht klar, wie bei der 
juristischen Construction, welche jener Schriftsteller vorhergehen lasst, 
der in jenen Satzen ausgedrflckte G-egensatz erklart werden kann. 

Wie uns dagegen jede andere Ansicht von der angeblich in dem 
Contocorrentvertrag liegenden Schulderneuerung irgend weiter bringen 
soil, kOnnen wir ebensowenig einsehen. Diese Schulderneuerung mtlsste 
doch, soil sie irgend etwas bedeuten, folgendermassen definirt werden: 
Die Parteien kommen tiberein, was sie einander ex quacunque causa 
schuldig werden mOchten, einander als Saldo zu bezahlen. Dieser Saldo 
nun wird angenommen, oder bestritten. Ist Ersteres der Pall, so ist es 
vOllig zwecklos, richtet sogar Verwirrung an, die Verpflichtung zur 
Zahlung des Saldo's auf den Contocorrentvertrag zu grtlnden. Im letzten 
Falle aber wird — vorausgesetzt, dass Demburg jeder Partei die Befag- 
niss gibt, gerichtlich oder aussergerichtlich die einzelnen Posten der 
Eechnung herauszunehmen — sein „!N'ovationsvertrag" gerade da wirkungs- 
los, wo er sich geltend machen sollte. Wir begreifen aber vollends nicht, 
inwiefem Parteien in anderer Lage sein sollten, falls ihre Willenser- 
kiarung nicht als Schulderneuerung gelten kOnnte. Eine Darstellung 
aber, die entweder zu den eben nachgewiesenen Ungereimtheiten ftlhrt, 
Oder doch der Kenntniss des Begriffes weder etwas ab- noch zuthut, 
kann unseres BedtLnkens die richtige nicht sein.^) 



*) Auf die hier besprochene Auffassung scheint uns die Aeusserung Bahr'a 
(Anerkennung p. 170) anwendbar: „Weit weniger im Klaren ist man fiber den 
heutigen Bestand derjenigen Stipulationen, welche aus dem Yerhaltnisse zwischen 
den Contrahenten selbst ihre causa entnehmen. Zwar wird in alien Lehrbuchem 
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Die verschiedenen und gegenseitigen Handlungen der Parteien, welche 
mit einander den Contocorrentvertrag geschlossen haben, kurzer: in Conto- 
corrent stehen, kOnnen von verscMedenartigster Natur sein. An und fur 
sich betrachtet ist es unmOglich, vorab zu bestimmen, zu welcher Klasse 
von Vertragen sie gehOren kOnnen. Man mtisste, um den Anfang der 
Verbindlichkeit zu bestimmen, die Art der gegenseitigen Verpflichtung, 
Oder, wo von Dritten die Eede, auch die der Letzteren, in jedem einzel- 
nen Falle untersuchen. Der eine Correspondent kann und wird moistens 
auf Grund eines speciellen oder generellen Mandats far den Andern zahlen, 
auf sich Ziehen lassen, acceptiren, interveniren, Aval zeichnen, Vorschtlsse 
leisten, Garantien eingehen^ Delegationen annehmen, Eincassirung vor- 
nehmen, Depositen , erhalten u. s. w. Fast das ganze Bechtsgebiet liefert 
daher den Grundstoff zur gegenseitigen (Contocorrent-) Beziehung. 

Eine n^here Betrachtung also der gegenseitigen Operationen mtisste, 
bei deren unendlicher Verschiedenheit, aufs Geradewohl herumtasten. 
Deshalb ist diese nahere Betrachtung, es sei denn, dass man Lust ver- 
spflrfce, bei Gelegenheit des Contocorrents das ganze Gebiet des Handels- 
rechts zu durchlaufen, ziemlich fiberfltlssig. Kein handelsrechtlicher Ver- 
trag verandert als solcher seine Natur, je nachdem er zwischen Personen 
geschlossen wird, die in Contocorrent oder nicht in Contocorrent stehen. 



die Novation als ein noch practisches Institut aufgefuhrt und gesagt, dass sie 
heutzntage dorch formlosen Yertrag stattfinde. Dabei denkt man aber gewohnlich 
an eine vertragsmassige Umwandlung des Objects der Obligation, und weiss des- 
halb mit der (in diesem Sinne nicht gegebenen) Vorschrift in c. 8 de novat. nicht 
fertig zu werden. Was fur eine Bedeutung eine Novation habe, welche sowohl 
Personen als Object der Obligation unverandert lasst, und wie eine solche heutzn- 
tage vorkommen konne, dariiber findet man meist sehr unklare AnBichten'^ 

Diese XJnklarheit hat wenigstens ein Gutes. Sie hat uns Bahr's verdienst- 
voile Auseinandersetzung iiber die Kraft der stipulatio debiti und fiber ihre 
Bedeutung aueh fiir das heutige Recht verschafit. Immer kommt man auf die 
Alles beherrschende Frage zuruck, ob nach heutigem ebenso wie firuher nachromi- 
schem Kechte eine Novation zwischen denselben Parteien Platz greifen, ob also 
unser (im romischen Sinne) Nicht-Formalcontract jene Eechtsfolge ebenso wie die 
friihere Stipulation haben konne, vgl. Salpius, Novation und Delegation p. 492, 
wo zugleich die Literatur zu flnden ist. Unsere Ansicht iiber das Verhaltniss 
zwischen Schuldemeuerung und Schuldemeuung ist oben [NB. in dem hier nioht 
abgedruckten historischen Theile p. 58 K.] auseiuandergesetzt. Es ist klar, dass 
die letztere (stipulatio debiti) vollig unbrauchbar zur Erkenntniss des Contocorrents 
als Vertrages ist. Um eine Schuld emeuen zu konnen, muss sie bestehen. Dem- 
burg spricht von einer Novation fur die Zukunft. Diese muss also die eigent- 
liche Novation, und kann nicht die accessorische Stipulation sein. „Zunachst ist 
Boviel klar, sagt Bahr a. a. 0. p 56, dass iiberall, wo die Stipulation auf ein 
noch in der Zukunft zu begriindendes Verhaltniss, also auf eine causa futura, Be- 
zug nahm, nur von einer Stipulatio ob causam die Kede sein konnte. Denn eine 
bestehende Schuld muss jederzeit ihre Grundlage in der Y ergangenheit haben." 
Mit der eigentlichen Novation aber, wie sie im Text dargestellt ist, wissen wir 
uns in diesem Zusammeohange keinen Rath. 
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Die Contocorrentverbindnng ninfasst alle ihr untersteUten Handlongen. 
Sie bleibt aber vOllig ohne Einfluss auf die eigenartige Natur dieser 
Handlungen. 

Vom Standpunkte des Gontocorrents — welcher allein fdr 
unsem Zweck von Interesse — entsteht zwischen den verschiedenen Hand- 
lungen erst dann ein gemeinschaftliches Kennzeichen, wenn sie als Posten 
in den Contocorrent eingestellt werden. Die debet- oder credit-Natur 
eines Postens ist rechtlich vOllig gleichgflltig. Was fttr die eine Partei 
debet ist, wird far die andere credit sein nnd umgekehrt. Diese Eigen- 
schaft ist also an sicb selbst rein factischer Natur. 

Das soeben erwahnte gemeinschaftliche Kennzeichen aber ergibt sich 
aus einem sehr nattLrlichen Umstande. So verschieden die einzelnen 
Handlungen unter einander sein kOnnen, so lange das Stadium ihrer Aus- 
fahrung danert, so besteht doch eine ebenso grosse Identitat unter ihnen, 
sobald dies Stadium beendigt ist, und sie in den Contocorrentnexns auf- 
genommen sind. Welche Geschafte auch die Parteien vorgenommen haben 
mOgen, soviel steht fest, dass jede Operation auf eine G-eldschuld hinaus- 
lauft, und diese als Posten im Contocorrent ihre Stelle einnimmt*) 

Mit dieser Buchung ist die Debet- oder Credit-Ziffer abgeschlossen, 
und zwischen den Parteien festgestellt, zu welchem Betrage der Eine des 
Andem Schuldner ist. Es ist nun wohl von selbst klar, dass im prac- 
tischen Handelsverkehr die Buchung ohne Wissen des Correspondenten 
nicht geschieht. ^) Dieser erlangt natUrlich Kenntniss von der Ziffer, 
wofUr er nach Ablauf eines jeden G-eschafts debitirt oder creditirt wird. 
Er antwortet gewOhnlich, dass er von jener Be- oder Entlastung Vor- 
merkung genommen babe. In jedem Fall kann er Bemerkungen machen 
oder den Posten bestreiten. Thut er dies nicht, so ist der Posten nach 
Handelsstyl far gutbefunden, rechtlich anerkannt. * ) 



ft) cf. Entsch. des Reichsgerichts vom 22. Mai 1880 (H, p. 263). 

^) Und zwar nicht nur bei der sp. Staffelrechnung, wie Gxiinhut a. a. 0. 
p. 525, Anm. 144 meint. 

*) Vgl. Brinkmann, HandeW. p. 67: „Wo Jemand ein Widerspmchs- 
recht batte, nnd day on keinen Gebrauch machte, ist Stillschweigen Einwillignng 
(wenn ein Geschaftsyerhaltniss besteht).'* Ebenso Endemann, Handelsr. p. 473: 
„Wenn bei bestehender Geschaftsyerbindnng einem Kaufmann ein Auftrag ertheilt 
wird, so wird sein Schweigen als Annahme des Auftrags betrachtet/' Als positives 
Recht ist dies Princip in art. 323 des A -D.-H.-G.-B. anfgenommen. Ans dem 
Worte: Auftrag ist kein argmnentum a contrario fiir einen Antrag (Mitthei- 
lung) zu entnehmen nach den Protocollen p. 4578 — 4580, vgl. von Habn, Com- 
mentar zum A.-B.-H.-G.-B. art 323. 

Die Rechtssprechung vor der Einfuhrung jenes Gesetzbuches ist uberein- 
stimmend : « 

XJrtheil des Oberappellat.-Ger., Liibeok vom 30. Jan. 1874: „In einem strei- 
tigen Falle wird aus dem Nichtbeantworten eines Briefes ein Zugestandniss ge- 
folgert.'* (Kletke, Samml. von Frajud. I, No. 84). 

XJrtheil desselben Gerichtshofs v. 18. Juli 1855 „Die Praxis behandelt — ins- 
besondere in Betreff der Correspondenz unter Kaufleuten — die XJnterlassung 
prompter und bestimmter Antwortserklarungen der Briefempfanger s^b ^esen letz- 
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Der soeben geschilderto Yerlanf der Dinge hat Noblet in doppelter 
Eichtung irre gefOhrt. Da ihm die Creditnatur des Contocorrentvertrags 
nicht klar ist, sieht er nicht, dass die Einheit, welche der letztere in 
die gegenseitigen Handlnngen bringt, seine ausschliessliche, aber aach 
entscheidende Sechtsfolge ist. Aof der andem Seite fCLhlt er^ dass der 
Contocorrent, soli er ein Yertrag sein, als solcher Bechte nnd Pflichten 
schaffen muss. 

Diese nun schildert er in der That in dem Haupttitel: des effets 
du compte-courant (a. a. 0. p. 37.) Wird aber der Nexus bei Seite ge- 
stellt Oder nicht gendgend begriffen, so entsteht sofort eine optische 
Tauschung. Man wird dann als Bechtsfolge des Contocorrents das 
erscheinen lassen, was aufdie Oeschafte sich bezieht, welche als Posten 
im Contocorrent erscheinen. 

Diesem Irrweg, einer Folge des wichtigen Fehlers: Yerkennung der 
Creditnatur des Contocorrents, folgt Noblet mit unverwflstlicher Euhe. 
Sehr gewissenhaft behandelt er hintereinander, und, um Kichts za ver- 
gessen, unter besonderen Nummem 1^ pr§t, 2^ mandat ou commission, 
3^ cession ou transport und 4^ d^pdi^) In diesen verschiedenen Be- 
trachtungen, die einen nicht unansehnlichen Baum einnehmen, kann un- 
gemein viel Wissenswerthes stehen. Ihr Hauptfehler ist aber, dass sie 
in eine Abhandlung fiber den Contocorrent nicht gehOren. An und fOr 
sich wUrde das ja kein grosser Fehler sein. Es wird nur zum Fehler 
in Folge der Menge von Begriffsverwirrungen, die dadurch in's Leben ge- 
rufen werden. 

Betrachten wir nur den Ausgangspunkt Noblet's bei der Schilderung 
der Bechtsfolgen seines Contocorrentvertrages: „Si comme tons les autres 



teren prajudicirlich , yorausgesetzt, dass die far die Beantwortung in Betracht 
kommenden brieflichen Mittheilungen in gehorigcr Weise and re integra gemacht 
worden sind, nnd der Eingang einer Antwort nnd deren Inhalt yon Einflnss auf 
das Yerhalten des Briefstellers sein konnen. (Kletke ibid. I, No. 85). 

In gleichem Sinne Urtheil des R.-0.-H.-G. vom 29. October 1870, (Entsch. I, 
p. 81): „Der Handelsgebranoh geht zwar dahin, dass thatsachlich im Geschafts- 
yerkehr, yomehmlich unter KaiAeuten und bei Gelegenheit eines schon bestehen- 
den Yertragsyerhaltnisses auf Mittheilungen und Aniragen, soweit solche daza 
Anlass gehen, alsbaldige Erklarung zu erfolgen pflegt, allein eine Rechtspflicht 
dazu doch nur unter besondem Umstanden besteht, fidls namlich die Unterlassung 
der Erklarung als Yerletzung der im Handelsyerkehr zumal nothwendigen Beobach- 
tung yon Treu und Glauben erscheinen wiirde.'* 

Endlich 1. 60 D. 50. 17: Semper qui non prohibet pro se interyenire, man- 
dare creditur. Sed et si quis ratum habuerit, quod gestum est, obstringitur man- 
dati actione. 

^) Der Brinkmann'sche Satz ist offenbar unrichtig; «icht ein Widerspruchs- 
recht yerpflichtet zurAusubung dieses Rechtes, sondem eine (aufGesetz, Yertrag, 
Oder den Grundsatzen der bona fides beruhende) Widerspruchspflich t zur Aus- 
ubung dieser Yerpfiichtung. cf. weitere Entscheidungen des Reichsoberhandelsge- 
richta in der offic.Ausgabe n, p. 24; H p., 88; m, p. 117; lY, 208—206; IX, 
p. 406; X.188; Xn, p. 102—103; Xin, p. 46; XXH, p. 131— 132 ; XXIY, p. 196. 

») a. a. 0. p. 43. 
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eontrats," sagt er, ^) „le contrat de compte courant se forme par le con- 
sentement r^ciproque des parties, il se rapporte ^ d'autres eontrats pour 
son execution. Les effets du compte varient done suivant la nature des 
eontrats intervenus. Nous aliens consid^rer le compte courant sous le 
point de vue de chacun des eontrats qu'il renferme n^cessairement ou 
accidentellement/' 

Nach der Vorstellung Noblet's also hatte der Contocorrent verschie- 
dene Folgen, je nachdem diese oder jene Handlung unter seiner Herr- 
schaft vorgenommen wurde. Er, der Contocorrent — ein modernes juristi- 
sches Kamaeleon — muss abwechselnd vom Standpunkt eines der Contracte 
betrachtet werden, deren Nomenclatur oben angegeben ist. Daher wird 
denn auch in der That bei jedem dieser Contracte untersucht, ob er ein 
essentiale des Contocorrentvertrags bildet, oder nicht. 

Nichts ist unsers Erachtens mehr von der Wabrheit entfemt als 
diese ganze Auffassung. Im Speciellen kann und braucht sie nicht wider- 
legt zu werden, weil der Gedankengang und der Standpunkt jenes Schrift- 
stellers vOllig unrichtig ist. Toute question bien pos^e est h. demi r6so- 
lue — wenn eine Darstellung verkehrt angefangen ist, so kOnnen doch 
zufalliger Weise einzelne richtige Bemerkungen darin vorkommen, Jedes- 
mal aber wird man gehemmt durch die Mangelhaftigkeit oder den ganz- 
lichen Mangel des leitenden Grundgedankens. 

Es ist unwahr, dass der Contocorrentvertrag „hinsichtlich seiner 
AusfUhrung auf andere Vertrage verweist." *) Es ist also unwahr, dass 
seine Eechtsfolgen je nach diesen andern Vertragen wechseln. Der 
ganze Begriff, also die ganze Forschung nach dem oder jenem essentiale 
Oder Nicht-essentiale des Contocorrents fallt sonach in sich zusammen. 

Contocorrent ist ein Rahmen far andere Vertrage. Er verpflichtet 
nicht mehr und nicht weniger zur Erfullung, als jeder andere Vertrag. 
Seine Ausffihrung ist die Schaffung eines !N^exus, wie sein Wesen gegen- 
seitige Creditgewahrung ist. Seine Eechtsfolgen andern sich nicht, son- 
dem fangen erst an in Wirksamkeit zu treten, wenn die einzelnen Hand- 
luBgen aufgehOrt haben Vertrage zu sein, und die Form von Schulden 
(debet und credit) angenommen haben. Diese Handlungen (Vertrage) 
haben also eigentlich mit dem Contocorrent nur insofem etwas zu thun, 
als sie den Grundstoff zu dessen Posten abgeben. 

*j a. a. 0. p. 43. 

^) cf. M. D. Balioz ain^ in der oben (pag. 12, Anm. a) angefuhrten Stelle; 
Ledru-Rollin a. a. 0. No. 10, „Selon. Mr. Pardessus (No. 475) le compte-courant 
cr^e entre les commer<^s une esp^ce de contrat, qui tient soiyant les circon- 
stances du mandate du prgt ou du depdt irr^gulier. Man wird dies Alles aber 
ausserst yerniinftig finden, wenn man hort, dass noch im Jahre 1860 Mr. Dufour, 
Decan der Rechtsfacultat in Toulouse, in einem essai d'une th^orie juridique des 
comptes courants (cf. Kecueil de TAcademie de legislation de Toulouse t. IX, 
p. 185 ff.) den Satz aufstellt: „le compte-courant constitue un Stre de raison 
form^ par les parties sans notification au public** (p. 196) . . . Der Contocorrent 
eine juristische Person! Und mit dieser Theorie setzt sich Feitu durch yolle 
zwolf Druckseiten a. a. 0. (p. 56 — 68) auseinanderl 

Leyy-BieBBer, Contocorrent. 8 
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Yon diesem Standpnnkte ans kann man sich denn aach keine son- 
derbarere Frage denken, als die nach den sogenannten: articles en dehors 
da compte courant. Noblet behandelt sie wieder mit der peinlichsten 
Genauigkeit: ^) „Par articles en dehors du compte courant," sagt er,' „nous 
entendons ceux h regard desquels le correspondant n'a pas la disposition 
des fonds touches ou ^ toucher, parce qu'il doit garder ces fonds, soit 
pour les remettre k son c^dant, soit pour les appliquer k une destination 
indiqu^e. Comme ces articles, bien que ne faisant pas r^llement partie 
du compte courant, sont souvent passes dans les ^critures, nous deyons 
examiner k quelle esp^ce de contrat ils se rapportent et k quels droits 
et obligations ils donnent lieu/' 

Also — die Posten hinsichtlich deren die gegenseitige Creditge- 
wSlhrung der Yereinbarung gemass nicht Platz greifen soil, geben Noblet 
noch zu einer besonderen Untersuchung Yeranlassung. Wir unsererseits 
w^den, wenn Jemand an uns die nflchteme Frage stellen soUte, was 
Bechtens sei hinsichtlich der Posten, welche ausserhalb des Contoc6rrents 
bleiben soUen, die ebenso ntlchteme Antwort geben, dass solche Posten 
absolut nichts mit dem Contocorrent zu thun haben. Sind sie trotzdem 
„pa8s^s dans les Ventures", nun gut — so entfernt man sie wieder 
daraus. Hier haben droits et obligations Nichts zu thun. Die Parteien 
m^sen nur dem Contocorrentvertrag Folge leisten. Dieser kann nun 
a lie Handlungen umfassen. Er kann aber auch einige aussondem, also 
hinsichtlich dieser die Creditgewahrung zwischen den Parteien ausschliessen. 
Es ist dies eine mehr factische, keine principielle Frage. ^ ) 

a. a. 0. p. 89. 

^) Was Wechselanspriiohe betrifft, so hat sich die Praxis des Reichsober- 
handelsgerichts dahin festgestellt, dass, sofem es sich um die Er full ung des yon 
den im Contocorrentrerhaltniss stehenden PersoDcn geschlossenen Wechselyertrages 
handelt, der Anspmch auf Erfiillimg der Wechselyerbindlichkeit yon separater 
EiDklagung ausgeschlossen sein soil, wenn die Ausschllessung nach Inhalt 
des Contocorrentyertrags oder der dem Wechselgeschaft zu Grund liegenden Yer- 
einbarung als yon den Oontrahenten beabsichtigt angesehen werden konne; 
Bntsch. yom 27. Marz 1872 (V p. 337 ff ); 

Das Erkenntniss yom 6. September 1871 (III p. 143 ff.) druckte schon das 
damit im Einklang stehende Princip aus, dass solche Wechselanspruche (welchen 
dann spater kaufmannische indossable Yerpflichtungsscheine, wenn sie auf Geld- 
zahlung lauten, gleichgestellt wurden, (cf. Erkenntn. yom 17. Sept. 1877; XXII 
p. 337) im Zweifel auch wahrend der Dauer eines Contocorrentyerhaltnisses 
separat einklagbar sind; einYerzicht auf das Regressrecht sei nicht zuprasu- 
miren, yielmehr sei anzunehmen, dass in Riicksicht gerade auf dieses Recht die Forde- 
rung erworben worden sei; aus dem Handelsbrauche aber, dass der Wechselempf anger 
die Yaluta dem "Wechselgeber ohne "Weiteres als Baarzahlung in das Credit der 
laufenden Rechnung stelle, konne, zumal dies in der Yoraussetznng gesohehe, dass 
die Wechselschuld getilgt werde, fur den Empfanger also eine Regressyerpflich- 
tung resp. eine Yeranlassung seines Wechselregressrechts nicht entstehen werde, 
nicht auf die Absicht geschlossen werden, die eyent. entstehende Wechselfordenmg 
nicht als solche geltend zumachen. cf.Erk.yom 3. Sept. 1872 (YIIp. 43, 47); 
vom 5. April 1873 (IX p. 245) und yom 8. Noy. 1873 (XI p. 308 ff.) 

^ Demgemass wird in einem Falle, wo die Klagerin selbst in jeder Rechnungs- 
periode wahrend der Dauer des Contocorrentyerhaltnisses Wechsel fiir den Bekl. 
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Der zweite, nicht weniger gewichtige, Irrthum Noblet's bezieht sich 
anf die eigentlichen Posten, d. h. anf die Endziffer, worauf die verschie- 
denen Handlungen hinauslaufen. Bemerkenswerth ist, dass er hier mit 
einem ganz richtigen Satze anf&ngt, urn gleich daraof, aus Mangel an 



eingelost iind demselben die dafur yerwandten Summen debitirt hatte, nnd in 
einem anderen Falle. woElagerin den streitigen Heg ressanspruch nnter einem 
Yor dem Tage des Abscblnsses der Rechnungsperiode liegenden Datum in den der 
Yerklagten eingesandten Contocorrent eingetragen hatte, der im obenerwabnten 
ErkenntnisB yom 6. Sept. 1871 vorgesebene Ansnahmefall als yorliegend eracbtet, 
nnd dem Contocorrentrertrage der Parteien ausnabmsweiso eine Auslegung gegeben, 
yermoge welcber er die Wecbselfordemngen des Klagers derartig mitumfasst 
babe, „dass letztere, gleicb anderen Fordemngen durch ilire Anfoabme in die lan- 
fende Recbnung zor Bericbtigung gelangen sollen. „In ibrer Bucbnng mnss mit 
Riieksicbt darauf, dass sie regelmassig stattgefiinden, nnd sicb . . . anf jede 
Wecbselforderung erstreckt bat, in Ansebung jeder einzelnen yon diesen eine 
Offer te des Klagers erblickt werden, sie als blosse Actiypost zu bebandeln. Die 
Acceptation dieser Offerte liegt aber in der Anerkennung des beziiglicben Saldo 
dnrcb Fortsetznng des Contocorrentyerkebrs" ; cf. Entscb. yom 24. Janoar 1872 
(V p. 41); yom 27. Marz 1872 (V p. 337 ff.) nnd yom 22. Jnni 1872 (VI p. 254). 

Die frttbeste Entscbeidung des Reicbsoberbandelsgericbts yom 21. Marz 1871 
(11 p. 137 ff.) batte, obne irgend eine der yorerwabnten Kestrictionen zn 
mac ben, einer Vorderinstanz yorgeworfen, den (yon der Nichtigkeitsbescbwerde 
formnlirten) Recbtsgrnndsatz yerletzt zn baben : ^wabrend der Dauer eines Conto- 
correntyerbaltnisses findet die Ansklagung einzelner Creditposten, selbst wenn sie 
ansWecbselnberriibren, im Lanfe der Recbnnngsperiode nicbt statt'^ batte also 
einen solcben Recbtssatz obne jede Einscbranknng anerkannt (cf Entscb. y. 
25. April 1871 ; n p. 221). Die oben bereits erwabnte Entscbeidung y. 6. Sept. 1871 
yersucbte jedocb die Aufstellung jenes Satzes aus dem in dem erstgedacbten Erkennt- 
niss yorausgesetzten und ibm zu Grunde liegenden Tbatbestande zu erklaren, in- 
dem dort speciell yerabredet gewesen sei, es soUe dem Yerkl. Credit in laufender 
Recbnung durcb Darleben und Discontirung yon Wecbseln gegeben 
werden, so dass sicb eben der Contocorrentyertrag ausdrucklicb aucb aufWecbsel- 
anspnicbe mitbezogen babe, und fand so die Ueberleitung zur spateren Praxis. 

Icb stimme dem in der fnibesten Entscbeidung yom 21. Marz 1871 bezw. 
yom 25. April 1871 ausgedriickten Gedanken zu, und yermag daber die Theorie 
des R.-0.-H.-G., wie sie scbliesslicb sicb festgestellt bat, nicbt als ricbtig 
anzuerkennen. 

Diese Tbeorie drebt den wabren Sacbyerbalt m. E. geradezu um. 

Mit dem (einseitigen) Acte der Creditirung eines jeden Wecbsels (oder dem 
gleicbstebenden Wertbes) im Contocorrent driickt der Creditirende seine Ueber- 
zeugung aus, dass die Uebersendung des qu. Wecbsels in Folge des zwiscben 
ibm und 'dem Einsender des qu. Werthes bestebenden gegenseitigen Credityerbalt- 
nisses erfolgt sei, dass sonacb m. a. W. der betr. Wertb in den Contocor- 
rent gebore. "Ware Dem nicbt so, so wiirde er die Bucbnng des betr. Wertbes 
im Contocorrent zu unterlassen baben, und unterlassen. 

Gewiss ist es moglicb, dass diese Bucbnng nur irrtbiimlicb erfolgt ist; 
dann stebt Nichts im Wege, dass dieser Irrtbum durcb Stomirung, d. b. durcb 
Wegscbaffung aus dem Contocorrent, mit dem der betr. Posten yon Anfang an 
Nicbts zu tbun batte, beseitigt werde; aber diese letztere Tbatsacbe muss 
bewiesen werden. 

An und fur sicb gilt jede Zusendung yon Wertben, welcbe zwiscben zwei im 
Contocorrent'Nexus stebenden Personen gescbiebt, als Folge ibres anf gegenseitige 
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scharfer Unterscheidung, auf eine falsche Pahrte zu gerathen. „Lorsque 
les parties," sagt er, „consenteiit rdciproquement h ce que des valeurs 
d^termin^es entrent en compte courant, elles se reconnaissent par 1^ re- 



Creditgewahnmg geriohteten Yertrages, und muss daher im Contocorrent, der ein 
Bild der in Folge dieses Yertrages yorgenommenen Geschafte geben soil, seine 
Stelle finden ; die allgemein ubliche Bnchnng solcher Werthe im Contocorrent ist 
nur eine Anerkennnng dieses Grrundsatzes. Es kann sich daher die Fernhal- 
tung eines Wechsels yom Contocorrent nnr auf eine ausdriickliche 
Oder stillscbweigende (aus denUmstanden mit Nothwendigkeit sich ergebende) 
Yereinbarung der Parteien stiitzen*). Diese Yereinbarung der Nichtauf- 
nahme stellt dann die Ausnahme, die Aufnahme aber des betr. Werthes in den 
Contocorrent die Kegel dar. Hieraus aber ergibt sich zugleich: 

Stellt sich nach der Zusendung heraus, dass (weil die betr. Himesse etc. nicht 
bezahlt wird) der Absender den Empfanger k ein en Credit gewahrt hat, dass er 
ihm also keinen Geldwerth zur Yerfugung gestellt hat, so muss der Absender 
wieder im Contocorrent debitirt werden, und eine abgesonderteRegressklage 
desEmpfangers gegen den Absender ist (wenn nicht einer jener yom Empfanger 
zu beweisenden Ausnahmefalle yorliegt) unmoglich, weil Dies dem auf gegen- 
seitige Creditgewahrung gerichteten Yertrage widersprechen wiirde. 

Bei Kichteingang des betr. Werthes zeigt es sich, dass der Empfanger den 
Absender mit TJnrecht creditirt hatte, nicht weniger, aber auch nicht Mehr; 
dass der Empfanger den Credit, den er erhalten wollte und sollte, nicht erhalten 
hat. Beswegen aber darf und kann der Absender nicht seines Anspruchs auf 
Creditgew^rung, der ja ein gegenseitiger ist^ yerlustig gehen; ein An- 
spruch also auf Zahlung gegen ihn ist eben um jenes ursprtinglichen, alle 
Beziehungen der Parteien regelnden, auf gegenseitige Creditgewahrung 
innerhalb eines bestimmten Zeitraums gerichteten Yertrages willen unmoglich 
(selbstredend immer yorausgesetzt, dass nicht einer jener obengedachten Aus- 
nahmefalle yorliegt). — 

Die Absicht „die entstehende Wechselregressforderung nicht als solche gelt«nd 
zu machen** soli somit nach Obigem nicht, wie das R.-0.-H.-G. irrig annimmt, **) 
aus der Thatsache geschlossen werden, dass der Kaufmann solche Wechsel sofort 
als Baarzahlung zu creditiren pflege, somit seine Absicht zu erkennen gebe, eyent. 
die ohne Grund erfolgte Creditirung durch Debitirung desBetrages wieder zu be- 
seitigen, sondem soU und darf nur auf den Contocorrentyertrag selbst gestiizt 
werden. 

Ist ein solcher geschlossen, so ist eben nicht anzunehmen, dass „in Buck- 
sicht auf dies Regressrecht dieForderung erworben worden" (R.-O.-H.-G. a. a. 0.). 
Das gerade Gegentheil folgt aus dem ursprtinglichen Yertrage, und ist daher 
allerdings „ein Yerzicht (auf dies Regressrecht) nicht zu prasumiren*', sondem 
au8d]:ucklich erklart, indem die Parteien jenen Yertrag abgeschlossen haben. 

Die Behauptung, dass mit Riicksicht gerade auf das Regressrecht die Forde- 
rung erworben worden, setzt sonach die Feststellung einer auf eyent. Zahlung 
eines Postens, also auf das Gegentheil yon Creditgewahrung, gerichteten 
speciellen(Ausnahme)- Yereinbarung yoraus. (Yrgl. Thol a. a. 0., 5. Aufl. p. 463, 
No. 3 a. E., wo jedoch Grunde fur die im Resultat mit Obigem iibereinstim- 
mende Ansicht nicht angegeben sind). 

Die yom R.-O.-H.-G. gemachten Unterscheidungen sind daher m. E. sowohl 
yerwirrend, als unnothig, und^t daher auch die ktinstliche und an sichbedenk- 



*) Also daes speeiell Weehsel oder diese Weehsel Tom Contocorrent aosgeschloBsen sein 
BoUten; oder daes die betr. Wechsel znr Decknng einee bestimmten Contocorrent-Postene, oder 
einee bestimmten Geseh&ftsverh&ltnisses dienen sollen, beztkgl. deseen die Parteien gar nicht im 
Contocorrent Tersehen stehen etc. 

**) EntBcb. yom 6. Sept. 1871 (III p. 143). 
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spectivement cr^anci^res ou d^bitrices de ces m^mes valeurs. Le compte 
courant devient le titre qui constate dor^navant la cr^ance de Tune des 
parties et Tobligation de Tautre, II suit de Ik, que, si les parties por- 
tent en compte courant des sommes pr^c^demment dues par Tune d'elles 
k J'autre k un titre quelconque, il y a extinction de I'obligation pr6c^- 
dente par Teffet de la novation. 

Ainsi, en cas de vente de marchandises par Tone des parties k 
Tautre la passation du prix en compte courant soldo la vente. De meme 
la passation en compte courant des sommes que le mandataire a touch^es 
pour son mandant ^quivaut k leur restitution. Ainsi encore, entre deux 
correspondants dont I'un est commissionaire, la passation en compte 
courant des droits de commission eteint le droit du commissionnaire au 



liche Aimahnie des Erkenntnisses yom 27. Marz 1872 (Y p. 337 ff), dass in der 
regelmassig stattgehabten Buchung yon Wechselforderimgeu eine Offer te geseben 
werden miisse, sie als Actiyposten zu behandeln, deren Acceptation in der An- 
erkennung des Saldo's durch Fortfietzong des Geschaftsyerkehrs gefunden wird, 
yon selbst hinweg. — 

Auch die franzdsische Praxis, so scheint es mir, folgt allgemein dem Grund- 
satze, dass znr Zulassung eines Wechselregressanspruchs des Empfangers gegen 
den Einsender eines nnbezahlt gebliebenen Wechsels wahrend der Dauer des Conto- 
corrent-Yertrages zwiscben beiden Parteien eine besondere Yereinbarung, also eine 
richterlicbe tbatsacblicbe Feststellnng des Inhalts nothig sei, dass der betreffende 
Wecbsel „^tait rest^ en dehors du compte-courant, et affects k une destination 
sp^ciale"; cf. code de comm. art. 574; Feitu No. 105 — 110 und die dort 
citirten Entscheidungen, yon welcben namentlich interessant ist das Urtbeil der 
COOT de cassation vom 4. ayril 1865 (Sirey 1865, I 155), welches anerkannte, 
dass eine spec. Yereinbarung, gewisse yaleurs hors du compte-courant zu lassen, 
zulassig sei, dabei aber diese Yereinbarung characterisirte als eine „d^rogation 
au contrat qui r^gle les relations de credit, objet du compte-courant.'* Von neueren 
nach dem Erscheinen des Feitu'schen Buches erlassenen Entscheidungen des &auz6s. 
Cassationshofes yergl. den arrSt yom 12. ayril 1876; (Sirey 1877, 1 165), welcher, 
nachdem das XJrtheil der cour d'appel de Toulouse yom 21. ao&t 1874 festge- 
steUt hatte: „qu'il r^sulte ayec ^yidence . . de toutes les circonstances de la 
cause, que le billet k ordre dont Ferand d'Honorat et Co. poursuiyent le paiement 
solidaire contre le tireur et Tendosseur (NB. Letzterer ist der mit der Firma Ferand 
d^Honorat et Co. in Contocorrentyerbindung stehende Frespuech), ne leur a ^t^ 
transmis par Frespuech qu'a titre de proyision sp^ciale . . . et que cette 
affectation particuliere, resultant de la conyention des parties, qui n'est pas 
incompatible ayec les regies du compte-courant, place le billet k ordre, dont s'agit, 
en dehors de ce compte et autorise le porteur qui en est devenu propri^taire 
h, en r^clamer le paiement**, dies TJrtheil aus folgenden Grunden bestatigt hat: 

. . . attendu ^u'il a ^te reconnu dans Tesp^ce, que, nonobstant son in- 
scription materielle au credit du compte de Frespuech sur les liyres de la 
maison Ferand d'Honorat, le billet Prades ^tait rest^ en dehors du compte- 
courant et affecte k une destination sp^ciale; que des lors, le fait, 
qu'il aurait 6t6 contre pass^ au d^bit, loin de modifier cette situation . . . 
ne pent Stre consid^r^ que comme ayant fait sortir mat^riellement Teffet 
du compte, ou il ne deyait pas figurer;" 
yergl. cour de cass. yom 25.juin 1862 (S. 1862, I 975) und yom lO.janyier 1872 
(S. 1872, I 25) sowie die Anmerkung 1 und 2 der Herausgeber in Sirey 1877, 
I 165. 
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paiement de ces mdmes droits. Enfin, la passation en compte conrant 
par un n^gociant It son agent de change d^effets de commerce, ponr 
conyrir des differences d'op^rations de bourse ne permet plus la revendi- 
cation de ces mdmes effets/' ^) 

Hfttte der Schriftsteller die gegenseitige Schnldanerkennung, die er 
nur andeutet, in den Yordergrond gestellt und im Auge behalten, so 
wllrde er auch den wahren Character der Contocorrentposten erkannt 
haben. Er wfbrde dann nicht den Contocorrent als Titel der neuen Ver- 
pflichtong angesehen haben. Ebensowenig wUrde er der Einstellong in 
den Contocorrent einen Novationscharacter beigelegt haben. ^) Er w^de 
vielmehr den Bechtsgrond der Posten in der Anerkennong entdeckt 
haben. Der Anerkennung der Ziffer wflrde er die Kraft zugeschrieben 
haben, eine neue YerpfLichtong za schaffen, ohne dass die alte (die sich 
ans der Handlung ergebende) aufgehoben wird. Mit einem Worte: er 
wtLrde erkannt haben, dass bei den Posten des Contoeorrents jene Aner- 
kennung Platz greift, welche lange Zeit verkehrter Weise novatio cumu- 
lativa genannt wurde.*) 

So auch (aber in voUig unklarer und wohl absichtlich nnklarer Weise 
Ledru-Eollin a. a. 0. No. 31 unterBezng auf Fardessus No. 52): ,,L'insertion 
d'on article au compte-courant a pour effet d'op^rer une esp^ce de noyation en ce 
sens que la cr^ance particuli^e qui existait primitiyement se trouye confondue 
ayec les autres dl^ments du compte et ne pent plus en Ure s^par^e; on n'a plus 
^gard & sa nature primitiye, elle prend celle du compte courant; femer Dalloz 
jurisprudence g^n^rale 1867 — 1877 s. yo compte-courant No. 19: ,,L'insertion de 
cr^ances dans un compte-courant emporte novation'^; M. D. Dalloz ain^ reper- 
toire etc. a. a. 0. No. 42 . . . ,^si des sommes pr^cddemment dues par Tune des 
parties k Tautre k un titre quelconque sont pass^es en compte-courant il 7 a ex- 
tinction de la premiere dette par Teffet dela noyation; ebenso Delamarre undLe 
Poitvin a. a. 0. torn. V, p. 382—383; yonNeueren cf. Feitu a. a. 0. No. 11, IIo 
und insbesondere No. 199: „la noyation constitue un effet principal et essentiel 
du compte-courant: noyation des cr^ances pass^es en compte-courant*', wobei er in 
naiyer Weise (No. 200) hinzufugt: „il ne faut pas ^tonner que ce soit une no- 
yation sui generis, parceque le compte-courant est lui m6me un contrat sui 

5eneris !" ebenso yielfach die franzos. Praxis : cour de cass. y. 8. Marz 1853 (Sirey 
854, I 769) cour de cass. y. 18 Jany. 1854, (Sirey 1854, I 241) und v. 19. Oct. 
1859 (S. 1861, I 77) und cour de cass. y. 29. Noy. 1871 (S. 1872, I 70); Henri 
Da (du contrat de compte-courant Paris 1877), welcher sogar diese angebliche 
Noyationsabsicht der Parteien mit in die Contocorrent-Definition aufhimmt, stellt 
«ur Rechtfertigung seiner Noyationstheorie p. 139 den Satz auf: „lk ot il n'y 
a plus d*action, on pent dire, qu'il ny a plus de cr^ance!" Auf demGebiete des 
Contoeorrents scheint in der That Alles (s. auch oben Anm. a zu p. 113) erlaubt 
«u sein; cf. gegen die Noyationstheorie Creizen a ch a. a. 0. (187^ p. 18 u. 19; 
Grfinhut a. a. 0. p. 502 und 503, und Entscheidung des Reichsgerichts yom 
16. Noy. 1880 (Entsch. DI, p. 17). 

^) Dieselbe Kritik glauben wir richten zu konnen gegen ein schon pag. 5, 
Anm. 1 oben mitgetheiltes TJrtheil des Gerichtshofs Middelburg yom 5. Juli 1865 
in M. y. H. YIII 1866, p. 187 Rechtsspr., welches als Criterium der Contocorrent- 
posten aufstellt: „das8 doch yor Allem erhellen muss, dass die Einstellung yon 
Posten in den sogenannten (?) Contocorrent geschehen ist, um die Schuld zu er- 
nenem.** 

*) Amdts Pandekten p. 467, Anm. 5: ,Jn der modemen Terminologie hat man 
eine noTatio priyatiya und cumulatiya unterschieden, je nachdem die Ab- 
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Jedenfalls war Noblet der Wahrheit nahe, da er die Schuldaner- 
kennung fUr die Contocorrentposten als Ausgangspunkt nahm. Es kann 
ihm vielleicht, bei geringerer Bekanntschaft mit den Eesultaten der deut- 
schen Doctrin, nicht zum Tadel angerechnet werden, dass er auf halbem 
Wege stehen blieb. Dieser mildemde Umstand aber darf unsers Be- 
dtokens Creizenach nicht zu Gute kommen, dessen Widerlegung Noblet's 
viel unrichtiger ist als die bestrittene Lehre selbst 

Jener drftckt sich namlich folgendermassen aus:^) „Es ist also 
durchaus unricbtig, wenn Noblet meint, dass durch die Eintragung der 
einzelnen G-eschafte in den Contocorrent eine Novation bewirkt werde. 
Sie behalten vielmehr ihre ursprttngliche Natur und der Contocorrent be- 
grtlndet lediglich ein unter besonderen rechtlichen Gesichtspunkten auf- 
znfassendes Yerhaltniss der einzelnen Geschafte zu einander, 
und dieses Verhaltniss hat wieder keine anderen rechtlichen Wirkungen, 
als solche beztiglich der einzelnen Geschafte in ihrem Complexe, mit an- 
deren Worten, des Eechnungsergebnisses, des Saldo's. Noblet^s Ansicht 
hangt mit der andem ebenso unrichtigen Vorstellung zusammen, als er- 
folge die Einrechnung der einzelnen Artikel in den Contocorrent stets 
nur in Polge besonderer Verabredung. Ware dies auch der Fall, so 
wtirde und kOnnte doch in dieser speciellen Convention kein animus 
no V audi liegen. Sie wurde nicht darin liegen, weil die convenirte Ein- 
tragung in den Contocorrent nichts weiter ist, als ein Consens ttber den 
Betrag der sich ergebenden Schuldforderung oder Schuldentlastung, Sie 
kOnnte aber auch gar nicht darin liegen, weil ja dann ganz die Grund- 
satze fehlen wtirden, nach welchen das angeblich novirte Geschaft, das 
dann kein Mandat, kein Depositum u. s. w. mehr ware, beurtheilt werden 
kOnnte. ^) Es tritt vielmehr die geradezu schnurstraks entgegengesetzte 
Erscheinung ins Licht, dass selbst nach Abschluss des Contocorrents jeder 
Contrahent in Folge der einzelnen Geschafte noch ex mandate u. s. w. 
klagen kann, z. B. weil die commissionsweise verkauften Effecten unter 
ihrem Course oder spater als die Verkaufsordre lautete, berechnet worden. 
Immer aber begrtindet die Eintragung eines Postens in den Contocorrent 
bios die Festsetzung des Quantums, um welches das gegenseitige 
Rechnungsverhaltniss, nach momentan bekannten Umstanden hin, ein an- 
deres geworden ist. Selbst der Abschluss und die Ausgleichung des 
Saldo's alterirt nicht die dabei etwa unberticksichtigt gebliebenen Eechte 
aus den einzelnen Yertragen, und die daraus resultirenden Schuldverhalt- 
nisse kOnnen spater neue Contocorrent-Posten begrtindeii. Sehr haufig 



sicht, eine alte Obligatio aufzuheben, der Eingehung der neuen zum Grnnde liege 
oder nicht. Aber nor die erste ist eine wahre Novation die letztere ist eine 
„contradictio in adjecto" Pachta Vorles. § 291. 
*) a. a. 0. p. 41. 

») „Es ist Yielmehr Grundsatz,** fiigt Creizenach a. a. 0. (1873) p. 19 hier 
hinzu, dass jedes einzelne im Contocorrentnexus befindliche Geschaft an und fiir 
sich nach seiner besonderen rechtlichen Natur fortbesteht und danach beurtheilt 
"werden muss. 
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allerdings geht dem Eintrag eines Oontocorrent-Postens eine Prtlfimg der 
rechtlichen Ergebnisse des Geschaffcs und ob der Contocorrentaussteller 
seine Verbindlichkeiten erfttllt hat, vorher. Aber auch dann begrundet 
die Buchimg im Contocorrent wieder keine Novation, sondem nor die 
Beurkundong einer geschehenen Zahlang, der Entlastung des einen, der 
Belastong des andem/' 

Und etwas weiter: „Die Ansicht, dass die Eintragung in den Conto- 
corrent eine Novation begrtlnde, hat ihre Quelle, (aber nicht einmal ihre 
logische Bechtfertigung) » in den auch von Noblet aufgestellten S£Ltzen, 
als sei far jede Eintragung eines Geschafts in den Contocorrent gegen- 
seitige Einwilligung der Contrahenten erforderlich, eine ebenso un- 
richtige als Mr die commercielle Praxis unbrauchbare Ansicht. Zur Ein- 
tragung in den Contocorrent bedarf keiner der beiden Theile die Zustimmung 
des andern, und wenn sie hier und da darHber vorher unterhandeln, so 
geschieht es bios, urn liber das Quantum des auszuwerfenden Greldbe- 
trages aus ZweckmassigkeitsrUcksichten sich zu verstandigen, nicht weil 
sie zur Eintragung nicht selbststandig berechtigt zu sein glauben. Denn 
ob auf den beiden Comptoirs diese Eintragungen wirklich stattgefunden 
haben, oder nicht, ist tlberhaupt gleichgliltig. 1st es nicht geschehen, 
und entsteht darilber ein Streit, so ist das Unterbliebene bei Gericht zu 
erganzen, und waren selbst beide Contrahenten inzwischen in Fallitzu-^ 
stand gerathen." 

Dass Creizenach, der die Theorie der stipulatio debiti (welche wir 
Schulderneuung genannt haben) *) kennen muss, sie weder anfiihrt, noch 
bestreitet, ist durchaus unverzeihlich. Er spricht wiederholt von der 
Festsetzung des Quantums als ob diese Bestimmung der ZiJffer ein gleich- 
gftltiges Ding ware. Darin scheint ein Beweis sehr bedenklicher Un- 
grtindlichkeit zu liegen Jene Festsetzung des Quantums, als Eesultats 



°') cf. den hier nicht abgedruckten allgemeinen (histor.) Theil. 

^) Merkwiirdig ist die im Anschlnss an die im Text gedachten Erorterungen 
Greizenach's in der neuen Ausgabe (a 1873) auf pag. 22 a. 23 folgende Aeusserung 
desselben Schriftstellers : 

„Nach dem Eisherigen kann in dem Act der Einstellung eines Artikels in 
den Contocorrent Seitens des Contocorrents tellers — einerlei ob Banquier oder 
Correspondent — an und fur sich nicht die Anerkennung des betreffenden Ge- 
schafts liegen. Diese Anerkennung, welche als solche mit dem Act des Geschafts- 
abschlusses sich deckt (?), muss der Einstellung Torangegangen sein. Bei der 
Einstellung in den Contocorrent kommt eine Anerkennung ganz anderer Art zu 
Tage , namlich die, dass man zugibt, dass das betreffende Geschaft im 
Contocorrentn exus stehe. Darin liegt nun in der Kegel zwar nur indirect, 
aber ebenso unbestreitbar die Anerkennung des Contocorrentabschlusses (?) selbst. 
Ob die Creditposten immer oder im Zweifel als ebensoviel Quittungen fiir den 
Creditor und die Debetposten als ebensoviele Schuldposten des Debitors dem Conto- 
correntsteller gegenuber anzusehen seien ? diese Frage konnte uns weiter zu TJnter- 
Buchungen fiihren dariiber, inwieweit hier, wie iiberhaupt bei Beurkundungsacten, 
der Eechtsact und die Beurkundung zur Feststellung des Consenses in einander 
ubergehe, und zu doctrinellen Erorterungen auf einem zur Klarung der Begriffe 
ausscrst erspriesslichen Gebiete, wobei nur die Klippe haarspaltender Subtilitat 
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der Handlung, ist durchaus nicbt eine nnbedeutende, factische Besonder* 
heity sondem eine Bechtshandlung von grosser Bedeutnng. Wenn Parteien 
eigenmachtig eine Ziffer als Posten in den Contocorrent eingestellt haben, 
so bindet das Niemand. Sie bleiben vOllig berechtigt, die Rechnung urn 
Dasjenige zu mehren oder zu mindem, was willkftrlich darin weggelassen 
Oder zugefagt worden ist. Insofem also, nnd mit Beziehung auch will- 
kUrliche Buchnng bat die einseitige Festsetzung des Quantams nicht die 
geringste Bedeutnng. 

Was sie aber znr Eechtsbandlung macht, ist gerade die Anerken- 
nung, die in der gegenseitigen Gutfindung des Quantums liegt. Diese 
Anerkennung bat durcbans den Cbaracter der accessoriscben Stipulation. 
Sie schafft ffir die alte Verpflicbtung (die Handlung selbst) einen neuen 
Recbtsgrund, und bewirkt, dass, wenn die Parteien darauf zurUckkommen 
wollen, sie dies nur mittelst der condictio indebiti tbun kOnnen. Kicbt die 
Bucbung (Beurkundung) also ist es, die diese uneigentlicbe Novation 
in's Leben ruft, sondem der Meinungsaustausch der Parteien tiber die 
Ziffer eines jeden Postens, ebe dieser als solcber in den Contocorrent 
aufgenommen wird. Es ist klar, dass Creizenacb, der dies tlbersehen hat, 
der von Babr entwickelten Tbeorie vOUig fremd geblieben ist^). — 

Letzterer batte keine Veranlassung das modeme Creditwesen, im 
Gegensatze zum rOmiscben creditum, zu untersucben. Daher kommt es 
auch, dass er in der Eubrik: Kaufmanniscbes Gutschreiben, Saldozieben, 
und Contocorrentstellen zwischen dem Oreditiren und der litterarum 
obligatio eine nabe Verwandtscbaft zu entdecken glaubt. Gewiss bestebt 
eine Aebnlichkeit zwischen der mensae ratio und dem Contocorrentver- 
trage. Mein wir glauben, dem Rathe Babr's IWgend^), nachgewiesen 
zu haben, dass es nur eine aussere Aebnlichkeit ist. Der Hauptunter- 
schied zwischen beiden bestebt darin, dass die Einheit, welche bei der 
mensae ratio sich als nur ausserliche darstellt^), oder zur Befriedigung 
practiscber Bedflrfnisse erstrebt werden musste^), aus dem modemen 
Creditbegriff in Anwendung auf den Contocorrent sich von selbst und mit 
Naturnothwendigkeit ergibt. 

Im Uebrigen aber ist die Bucbung in der mensae ratio wie die 
Schuldanerkennung, welche unserer Bucbung eines jeden Postens voraus- 
geht, ein Formalvertrag. In diesem Punkte stimmen wir ganz mit Babr 



kaum zu yermeiden ist. Eine praktisohe Ausbeute fur unseren Gegen- 
stand yermochte ich dabei nicht zn ermitteln/^ 

*) "Wir haben diese Theorie im ersten Theiie dieser Abhandlung des Breiteren 
besprochen. 

Anerkennung p. 251. 

^) a. a. 0. p. ^51: „Der einfachen Anerkennongserklarong entspricht daskauf- 
mannische Gutschreiben einzelner Posten; ein Institute welcbes noch das besondere 
wissenscbaftliche Interesse darbietet, dass es dringend zu einer Yergleichung mit 
dem alteren rom. Literalcontract auffordert.'* 

YergL p. 43 in dem hier nicht abgedruckten allgemeinen (histor.) Theiie. 

*) Vergl. p. 52 eodem. 
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§ 28. Posten des Contooorrento (Fortsetiong). 



tlbereiiL „Der Kaufmann," sagrt er^), „8chreibt dem Fabrikanten wwWir 
haben die tlbersandten Waaren empfangen, und den daitir berechneten 
Betrag mit — zu Ihren Gtmsten notirt/*'' Damit ist die Schuld ans 
dem Kaufyertrag zu einer anerkannten (formell festgestellten) Bachschnld, 
einer pecunia certa credita im r6mischen Sinne des Wortes geworden. 
Eeinem Geschaftsmanne wird es einfallen, eine solche Schuld anders, aJs 
wegen vorgefallenen Irrthams oder einer unrichtigen Yoraussetzung be- 
streiten zu wollen. Als practische Folge dieser Formalfeststellung muss 
aber anerkannt werden, dass, um auf eine solche Schuld Elage zu er- 
heben, man nicht auf deren materielle Entstehung zurfickzugehon braucht, 
sondem eiufach auf das von Seiten des Gegners stattgehabte Gutschreiben 
sich beziehen darf, was so lange als Schuldgrund gelten muss, aJs nicht 
andererseits dargelegt wird, dass dasselbe auf Irrthum beruhe. 

Ganz dieselbe Manipulation, wie zur Feststellung der Forderongs- 
posten, findet statt zur formellen Feststellung der erfolgten Schulderledi- 
gungen. Eine Hbersandte Baarzahlung wird unter gegenseitiger Benach- 
richtigung vom Absender auf dem Debet^ vom Empf&nger auf dem Credit 
des Geschaftsfreundes notirt, und damit als eine dem Zahlenden zu Gute 
kommende Summe festgestellt. 

Bei alledem ist aber wohl zu merken, dass nicht eigentlich der 
Bucheintrag es ist, was das Schuldverhaltniss feststellt, sondem die aus- 
getauschte briefliche Nachricht von solchem. Auch der Kauf- 
mann wird nicht zweifeln, dass ein Bucheintrag, yon dem er noch keine 
Nachricht gegeben hat, ihn nicht bindet; wOhrend umgekehrt eine iiber 
das Gutschreiben erfolgte Benachrichtigung ihn nicht weniger bindet, 
wenn etwa die Buchtfbg aus Yersehen unterblieben sein sollte. Nur 
wird bei ordnungsmassigem Geschaftsbetrieb jene Benachrichtigung mit 
dem Bucheintrag stets Hand in Hand gehen; und man fehlt daher nicht 
wesentlich, wenn man das Gutschreiben selbst als formellen Schuldgrund 
bezeichnet."*) 



^) Anerkennung p 252. 

Es sei hier nur daran erinnert, dass nach Salpius (Novation und Delegation 
nach romisohem Recht p. 502) die Novation zwischen denselben Parteien (Agnition) 
ein Material kein Formalcontract ist. Nichtsdestoweniger erkennt anch dieser 
Sohriftsteller die hohe Bedeutnng der Schuldemeunng. „Die alte causa, sagt er, 
(ibid. p. 4dd) wird in der neuen iwar in Bezng genommen, aber daram ist das 
referens niebt identisch mit dem r e 1 a t u m. Eben die Wiederbolung des Recbts- 
grandes, der neue Consens der Parteien liber das alte Object, bildet den selbst- 
Btandigen Inbalt, den eigenen Recbtsgrund des zweiten Vortrages.*' Die Folgerimg, 
die er aus diesem Princip ableitet, stimmt mit der yon Babr iiberein: „die neue 
Obligation ist iwar ibrem Objecte, aber nicbt ibrer inneren Natur nacb mit der 
Mberen identisob. Wer aus dem Anerkenntnisse einer Kaufgeldscbuld klagt, er- 
lielt damit im Resultate allerdings Befriedigung fiir seine Anspruobe aus dem 
Kauf, aber der Weg, der ibn lu dieser Be&iedigung fiibrt, ist ein anderer, als 
wenn er aus dem Kaufrertrage selbst klagte. Die Yerschiedenbeiten erstrecken 
sicb niobt mebr, wie bei den Romem, auf die processualiscbe Natur der Recbts- 
mittel, actio yenditi einerseits, actio ex stipulatu und actio de pecunia 
constituta andererseits. Aber sie besteben fort in Beiug auf den Inhalt des 
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§ 29. Aufmachung der Bilanz. 

Der Contocorrentvertrag, in Folge dessen die Parteien sich einander 
Credit gewahren, umfasst einen bestimmten Zeitabschnitt. Ob dieser 
letztere ausdrftcklich bestimmt ist, oder ob sich die Parteien hinsichtlicb 
desselben einer bestehenden Handelsgewohnheit fugen, macht keinen Un- 
terschied. Die Creditbeziehung dauert fort, bis man, entsprechend der 
vereinbarten oder gewohnheitsmassigen Absprache, abrechnet, aus dem 
einfachen Grunde, weil eine Abrechnung das AufhOren der laufenden 
Eechnung voraussetzt. Es bedarf wohl keines breitspurigen Beweises, 
dass die gegenseitige Creditgewahrung, also der unausgeglichene Zustand 
einer Bechnnng endigt, in dem Augenblicke, in welchem die Ausgleicbung 
Platz greift. Diese Ausgleicbung nun heisst Abrechnung. Sie beruht 
auf dem Gedanken, dass man den Stand der gegenseitigen Beziehungen 
und deshalb die Endziffer (den Saldo) kennen will. 

Andererseits steht es keineswegs in der Macht eines der Contrahenten, 
wenn es ihm allein gutdtinkt, die laufende Eechnung zum Abschluss zu 
bringen. Jeder ist an die Zeit gebunden, welche die Vereinbarung, oder 
in Ermangelung derselben der Handelsbrauch bestimmt. In seinen 
Bflchem kann der Kaufmann seine und seines Correspondenten debet- 
und credit-Posten taglich vergleichen. Fur sich kann er zu jeder Stunde 
zur Erkenntniss kommen, far welchen Betrag er Glaubiger oder Schuld- 
ner ist. Diese Ermittelung des Saldo's aber hat keine andere als rech- 
nerische Bedeutung. Sie erlangt erst juristische Bedeutung, wenn die 
Berechnung, anstatt eine einseitige Handlung zu bleiben, concursu vo- 
luntatum zur Abrechnung geworden ist. 

Die Berechnung also ist der arithmetische Process, wodurch man 
die Endziffer findet. Die Abrechnung hingegen ist die Peststellung des 
Saldo*s, die gegenseitige Erklarung, dass die Berechnung richtig und 
fehlerfrei ist. Die letztere (Berechnung) wird immer der ersteren (Ab- 
rechnung) vorausgehen. Dieser Zusammenhang besteht thatsachlich immer. 
Eechtlich aber ist dies gleichgflltig, wie denn die ganze Operation der 



Klagfundaments und demzufolge auch die Beweislast. Wer sich auf einen Aner- 
kennungsvertrag sttttzt, ist nicht etwa bloss in der Lage des Verkaufers, der das 
Fundament der actio venditi erwiesen bat, sondem sein neuer Klaggrund kann 
nur nacb den Grundsatzen der condictio indebiti angefocbten werden, d. b. 
durcb den Beweis einer Nicbtscbuld und eines entscbuldbaren Irrtbums. Beides 
ist nicbt Gegenbeweis, sondem Einredebeweis" (ibid. p. 501). v. Salpius will 
also die causa genannt baben, weil sicb diese im Bewusstsein der Parteien geltend 
macben muss. Als geniigende Entgegnung auf diese Furcbtsamkeit verweisen 
wir «) auf pag. 104, Anm. 4. 



a) In dem hier nicht abgedruckten Allgemeinen ([historisclien) Theile. Levy f&hrt dort die 
SteUe bei 6&hr an (a. a. 0. p. 283): „Ich mdchte Salpius fragen, ob er wohl schon Menschen be- 
gegnet sei, von denen der Eine zn dem Andern gesagt babe: ich stelle Dir hier eioen Schnld- 
Bchein aus fiber Thlr. 179, S2; weahalb and wofAr ich Dir die sohnldig bin, welas ich noeh nicht; 
darftber irollen wir nns dann einmal spfiter yerBtfindigen!? Ich meines Theila kenne aolcheMen- 
aehen nicht.** 
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Berechnung von juristischem Gesichtspunkte aus nicht in Betracht kommt. 
Jene Berechnung erfolgt mm in der Zwischenzeit, d. h. wahrend der 
Fortdaner des Contocorrentvertrages, oder nicht. Im ersten Falle kann 
jede Partei ftir sich einen Saldo ziehen, so oft es ihr gutdflnkt. Das 
Creditverhaltniss wird dadurch nicht gestOrt, geschweige abgebrochen, es 
sei denn natfirlich, dass es beide Parteien far gut finden. Im letzteren 
Falle fallt die Berechnung als Vorbereitung der Abrechnung mit dieser 
zusammen, und macht mit ihr ein Ganzes aus. 

Die Berechnung nun, mit Bezug auf unsem Gegenstand, heisst in 
der Handelssprache Aufmachung der Bilanz. Es gilt daher ftir diese 
Bilanz Alles, was von der Berechnung gesagt ist. Eine Bilanz kann 
zwischenzeitlich einseitig aufgemacht werden aus Neugier, aus Vorsicht, 
Oder anderen Grriinden mehr. Man kann wissen woUen, wie man steht, 
um sehen zu kOnnen, ob die Ziffer, die man als Maximum fUr die Credit- 
beziehung angesetzt hat, bereits erreicht ist, oder bald erreicht werden 
wird. Das Alles bindet die Gegenpartei nicht. Eine Bilanz muss aber 
aufgemacht werden, um dem Urtheil der Gegenpartei unterworfen zu 
werden, und diese zur Feststellung des Saldo's zu veranlassen. 

Der Ausdruck: Aufmachung der Bilanz bedarf somit ebenso wie der 
Begriff: Berechnung einer naheren Erlauterung, ehe der Jurist unter- 
suchen kann, ob er auf sein Gebiet gehOrt. Den Massstab fflr die Ent- 
scheidung entlehnt er einem der beiden folgenden Umstande. Wird die 
Bilanz einseitig aufgemacht, so hat dies rechtlich keine Bedeutung. Sie 
erlangt dieselbe erst, wenn beide Parteien bei der Aufmachung mitwirken. 

Geschieht Letzteres am vereinbarten oder usancemassigen Termin, 
so ist die laufende Bechnung ausgeglichen und hat das Creditverhaltniss 
aufgehOrt. Damit ist durchaus nicht gesagt, dass die Parteien nun 
einander den Eiicken kehren mussen, und nichts mehr mit einander zu 
thun haben. Das Gegentheil ist richtig, und in der taglichen Praxis ganz 
gewOhnliche Eegel. Die gefundene Endziffer kann und wird moistens ein 
neuer (debet- oder credit)-Posten in einer neuen Eechnung werden. Aber — 
man halte dies wohl im Auge — er wird es in einer neuen Eech- 
nung. Die alte Creditbeziehung, der alte Contocorrent, welcher drei 
Monate, ein halbes Jahr, ein Jahr gedauert hat, ist abgebrochen. Eine 
neue Creditbeziehung hat angefangen, um ihrerseits wahrend derselben 
Termine zu laufen. Es kann daher — le roi est mort, vive le roi — 
im bildlichen Sinne eine Contocorrentbeziehung zwischen zwei Handels- 
hausem wahrend der ganzen Dauer ihres Bestehens unterhalten werden. 

Mittelst der gegenseitigen Bilanzaufmachung kOnnen also die Eech- 
nungen jedesmal in einander tibergehen. Jede neue Eechnung wird dann 
mit einer Ziffer anfangen, welche die Endziffer einer vorigen Eechnung 
bildet. In dieser Endziffer liegt das Eesultat der gegenseitigen Credit- 
beziehung. Letztere aber findet ihre Vergdtung in dem Creditpreise, 
vulgo dem bedungenen Zins. Kichts nattirlicher dann, als dass dieser 
Zins, im Falle die Endziffer nicht bezahlt wird, zum Capital geschlagen, 
und als solches auf neue Eechnung abertragen wird. Bleibt der Preis des 
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Credits unbezahlt, so muss der dadorch bewiesene Dienst gewtlrdigt und 
belohnt werdeiL 

Die Ausgleichung der Bechnung hat deshalb durchaus nicht immer 
die Bezahlung der Endziffer zurPolge. Andererseits ist diese Zahlung 
keineswegs das einzige Criterium far die Beendigimg der Creditbeziehong. 
Wenn aucb die Endziffer in Jahren nicht bezahlt wird, kann ein Conto- 
corrent hnndert Mai geendigt, und aufs Il^eue angefangen sein. Die 
gegenseitig aufgemachte und anerkannte Bilanz lasst den Lauf des gegen- 
seitigen Credits aufhOren. Das Capitalisiren der Zinsen beweist, dass 
man gesonnen ist fUr den Creditpreis selbst aufs Il^eue Credit zu ge- 
wahren. — 

Wir glaubten bei diesem Funkte einen Moment still stehen zu 
mtlssen, weil in der Doctrin die sonderbarsten Ideen tlber den juristischen 
Character verbreitet sind, welcher der Aufmachung der Bilanz zuerkannt 
werden muss. Dann und wann scheint es wirklich, als ob man sich auf 
Verwirrung von allerlei Begriffen verlegt hatte,- oder als ob man gewisse 
geheimnissYolle Wirkungen in den nat^lichsten alltaglichen Handlungen 
suchen wollte. Es erklart sich daher eine gezwungene Bechtsanschauung, 
die das Gebiet der Wirklichkeit verlAsst, und in allerhand Abstractionen 
sich vertiefk. Nichts ist bequemer, aJs eine solche Verwirrung fur 
Scharfsinn anzusehen. Jeder weiss ubrigens, wie leicht die Unbefangen- 
heit verloren gehen kann, und wie schwer sie alsdann wieder gewon- 
nen wird. 

Ein erstes, aber sehr sprechendes Beispiel einer vOUigen Dunkelheit, 
bei einem sonst scharfsinnigen Denker, liefert Begelsberger ^). In dem 
Anfang einer Studie aber einen Theil unseres Gegenstandes sagt er^): 
,,Der gewOhnliche Sprachgebrauch unterscheidet nicht zwischen Abrech- 
nung und Berechnung, im juristischen ist dies nothwendig. Eine Ab- 
rechnung liegt vor, wenn den Forderungen auf der einen Seite entweder 
wieder Forderungen oder wenigstens Zahlungen auf der andem gegen- 
uber stehen; denn im Wort Abrechnung liegt der Begriff des Abziehens. 
Dazu genagen jedoch auch blose Zahlungsposten auf der Schuldnerseite, 
und es ist daher nicht zu billigen, wenn Brinz diesen Fall von der Ab- 
rechnung ausschliessen will. Ist dagegen der eine Theil Schuldner, ohne 
dass er auch nur Zahlungen far sich hat, so kann man bloss von Be- 
rechnung, nicht von Abrechnung sprechen. Wir fassen vorerst aus- 
schliesslich das AbrechnungsgeschSlft in's Auge. Es werden nach 
dessen Betrachtung wenige Worte genugen, xim die Eigeuthumlichkeiten 
der Berechnung zu zeichnen." 

Man sieht, hier wird die Nothwendigkeit, „im juristischen Sprach- 
gebrauch'* scharf zwischen Abrechnung und Berechnung zu unterscheiden, 
mit grosser Entschiedenheit angekOndigt. G-anz unmittelbar darauf aber 



Archiv. f. d. civil. Praxis Thl. 47, p. 153: „Die rechtliche Natur des Ab- 
rechnungsgeschafts." 

*) a. a. 0. p. 155 und 156. 
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ktlhlt der Yerfasser den Eifer wieder ab, am eine Betrachtnng folgen zu 
lassen, welche ausschliesslich die Abrechnung zum Gregenstand hat 
Was die Berechnung betrifft, so mnss man mit einem Hinweis sich 
znfrieden geben. Geme sind wir geduldig, in der Hoffnongy dass endlich 
der Scbloss der Abhandlong die lang gespannte Erwartung befriedige. 

Dieser Schloss lantet folgendermassen^): „Es ertlbrigt noch, die 
Berechnung zu betrachten. Greht man hierbei von dem oben (§ 2) 
aufgestellten Begriffe aus — so tritt sofort entgegen, dass dieses Bechts- 
geschaft niemals eine Compensation oder Quittungsleistung enthait. Es 
fallen somit alle oben daraus gezogenen Bechtsfolgen hinweg. Dagegen 
kann sie ebensowohl die l^atur einer l^oyation, als eines neben die ur- 
sprtLnglichen Forderungen tretenden Bestatigangs?ertrags haben. Auch 
was die negative Wirkung anlangt, gelten dieselben GrundsSltze, wie bei 
der Abrechnung." 

Wir Ubersehen also jetzt das Ganze, denn der letzterw&hnte § 2 ist 
das erste von uns wOrtiich wiedergegebene Citat. Dass man von Ab- 
rechnung spricht, duldet Begelsberger nur dann, wenn etwas abzu- 
ziehen ist. Deshalb mflssen auch debet und credit-Posten vorhanden 
sein. Wenn dagegen Jemand bei verschiedenen Gelegenheiten Schuldner 
wurde und nicht bezahlte, heisst das Aufzahlen der aus verschiedenen 
Ursachen stammenden Schulden: Berechnen. 

Lassen wir einmal dies so sein, wenn es etwas zu Begelsberger's 
Gemtlthsruhe beitragen kann. illein wir Juristen machen keine WOrter- 
bflcher; wir suchen Eechtsbegriffe. Auch jener Schriftsteller thut dies 
schliesslich, aber gerade da verfailt er durch seine eigenen Abstraction 
nen missleitet, in einen unverzeihlichen Irrthum. Die Berechnung kann 
nicht eine Compensation oder Quittung sein — sagt er. Natdrlich nicht. 
Wenn der Eine lediglich auszahlt, der Andere Kichts zurflckbezahlt, gibt 
es Nichts zu quittiren, weil nur zu fordem ist. Hingegen kann die Be- 
rechnung sowohl eigentliche Novation (novatio privativa) als accessorische 
Stipulation (Bestatigungsvertrag) sein. Gewiss kann sie das, aber nur 
unter einer Yoraussetzung: dass Beide mitwirken. 

Auf die Mitwirkung Beider kommt es an, um, selbst nach der Be- 
griffsbestimmung jenes SchriffcsteUers, der Berechnung oder Abrechnung 
einen juristischen Character zu verleihen. Ist dies aber auch seine An- 
sicht, so fragen wir: wozu die grammaticale Unterscheidung einer an sich 
gleichgtiltigen Handlung? In der Berechnung als einseitiger Handlung 
wird wohl keine magische Kraft verborgen liegen, die es ndthig macht, 
sie „im juristischen Sprachgebrauche" zu unterscheiden. Wenn A von B 
10 ex emto, 10 ex mandate, lO ex deposit© zu erhalten hat, kann er 
seine Berechnung in die Lange oder in die Breite, von unten nach oben 
oder von oben nach unten machen, es bleiben allemal 3 Mai 10, dreierlei 
Forderungen aus verschiedenem Grunde. Sollen diese membra disjecta zu 
einem Ganzen, die 3 Mai 10 zu 30 gemacht werden, so muss B mit- 

*) a. a. 0. p. 177. 
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wirken. Hit nnd dnrch dessen Mitwirkung allein kann eine eigentliche 
BechtshandluDg (Kovation oder nicht) zn Stande gebracht werden. Be- 
steht dieser concursns, so liegt der l^achdrnck hierauf, und drflckt der 
rechnerische Process keinen juristischen Begriff aus. Besteht er nicht, 
so kann A oder B berechnen, so lange er will, rechtlich ist seine Hand- 
Inng durchaus gleichgtlltig. 

Bass dasselbe nach der Definition jenes Schriftstellers auch ftlr sei- 
nen Abrechnnngsbegriflf gelten muss, macht jene Definition nicht besser. 
Urn abzurechnen, muss man abziehen kOnnen, sagt er. Es kann daher 
yon einer Abrechnung nur dann die Bede sein, wenn zwischen A und B 
das Verhaltniss von debet und credit besteht. Wird nun A nur in dem 
Falle abrechnen, wenn er allein, ohne Mitwirkung des B, abzieht? 
Wenn ja, was hat der Jurist mit dieser unschuldigen Beschftftigung zu 
thun? Wenn nicht, warum wird dieses (das Abziehen) in den Vorder- 
grund, die wahre Bechtshandlung aber (der concursus) in den Schatten 
gestellt? 

Die Auffassung jenes Schriftstellers ist aber auch — diese „Wechsel- 
wirkung'' ist durchaus nicht auffftllig — von grammaticalischem Gesichts- 
punkt unrichtig. Abrechnung ist gewiss ein technischer, juristischer 
Begriff. Sie ist dies, nicht weil sie Yorzugsweise die Anwendung dieser 
Oder jener Hauptregel der Eechenkunde fordert Sie ist es ebensowenig aus 
dem Grrunde, weil Der, welcher abrechnet, mehr abzieht, als addirt oder theilt. 
Sie ist es ausschliesslich, weil das Wort: Abrechnen — will man dem ge- 
sunden Sinne keine Gewalt anthun — die Idee der Beciprocitat in den 
Yordergnmd stellt. Man rechnet mit Jem and ab. Dieses sjnallagma- 
tische Element bleibt mit dem Worte verknflpft, einerlei ob der Eine 
Alles zu fordem, der Andere Alles zu zahlen hat, oder ob Beide in 
gegenseitigem Schuldverhaitniss stehen. Zu einer Abrechnung wird das 
active Auffcreten zweier gegenseitig in Oblige stehender Personen erfor- 
dert. Zu bestimmen, wie sie handeln und dann auch id quod actum 
est klarzustellen, ist Sache der Bechtslehre. Den modus quo, dessen sie 
sich bei der Berechnung bedienen sollen, ob sie die Multiplications- oder 
die Logarithmen-Tafeln zur Hand nehmen sollen, mOssen sie wissen. 

§ 30. Die Abrechnung als blosse Rechnungsoperation. 

Bei Begelsberger besteht, wie wir nachgewiesen zu haben glauben, 
der Irrthum mehr in der Construction, als in der AusfOhrung. Er stln- 
digt mehr durch die weit getriebene Sucht zu analysiren, als durch 
Mangel an juristischem acumen. Oegen erstere muss gewarnt werden, 
da bei unserm Gegenstande die Gefahr auf der Hand liegt, dass man 
einen Statzpunkt auf gar nicht zur Sache gehOriger Grundlage sucht. 
Wenn irgend wo das breitgetretene Sprtlchwort: lucus a non lucendo 
Oeltung hat, so ist es hier. Wer von Contocorrent hOrt, ist bei ober- 
flachlicher, freilich aber auch sehr oberflachlicher ^etrachtung geneigt 
den Schwerpunkt der factischen, also auch der juristischen Anschauung, 
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auf den Mechanismus der Bechnung, der Ziffem, zu legen. Wir haben 
best9,iidig auf diesen Irrthom aofmerksam gemacht, welcher von Begels- 
berger, wenn auch nur in geringem Masse, befOrdert wird. Nichts, durch- 
aus iN'icbts an dem juristischen Begriffe kann aus jenem mechaniscben 
Frozesse abgeleitet werden. Es ist keine paradoxe Behauptang, dass der 
Contocorrent als Ganzes und in alien seinen Folgen, vom Bechnen ebenso 
unabhangig ist, wie jeder andere Vertrag. Was am Contocorrent Juristi- 
sches ist, liegt ausserhalb der Ziffern. Was in den Ziffem liegt, ist 
nichts Juristisches. So lange die Farteien an den Ziffern halten, kann 
der Bechtsgelehrte seiner Wege geben. Erst wenn sie mit einander 
rechnen, wird seine Aufmerksamkeit rege. Nicht aber weil sie rechnen, 
sondem weil sie mit einander rechnen, oder besser: gerechnet haben. 
Nicht in dem Verfahren, sondern in der darin verborgenen Willens- 
ftussernng liegt die Bedeutung der Handlnng. 

Man sollte meinen, dass dieser Satz keines Beweises bedtirfe. Trotz- 
dem wird er incredibile dictu — es ist das nicht das geringste Uebel, 
worunter unser Gegenstand zu leiden hat — verkannt. Begelsberger 
qualte sich ab um den quasi-juristischen Character der Berechnung und 
Abrechnung in das Addiren und Abziehen zu legen, statt denselben ein- 
fach ausschliesslich im Zusammenwirken zu suchen. Er begeht aber einen 
zweiten mit diesem ersten in nat^rlichem Zusammenhange stehenden 
Fehler, dass er namlich jenes Zusammenwirken nicht hoch genug ange- 
schlagen hat* Yiel starker noch und deutlicher lasst sich dieser Irrthum 
bei l^oblet und Creizenach nachweisen. Letztere bespiechen ja die Auf- 
machung der Bilanz in concrete. An den Mangeln der Anwendung zeigt 
sich am Leichtesten der Fehler des Frincips. 

HOren wir Noblet zuerst: „Souvent aussi," sagt er,^) „la balance a 
lieu, quoiqu'il n'y ait point cloture du compte-courant. L'une des parties 
remet k Tautre son compte, ou les deux parties se remettent rdciproque- 
ment leur compte. Fuis, au lieu d*en d^battre les articles et de le clore, 
les parties continuent de faire de nouvelles operations, lesquelles sont 
quelquefois suivies de nombreuses balances jusqu'^i la cldture partielle ou 
definitive du compte. II s'agit de determiner le but et les effets de 
cette balance. 

Le but de la balance a un double objet. Lq premier, c'est de 
mettre la partie ^ qui le compte est adresse a memo de connaitre sa 
situation et de demander la cloture du compte, si la convention ne s'y 
oppose. Le second but de la balance est d'arriver k la capitalisation 
des interOts." 

Soviel fiber den Zweck der Bilanz. Betrachten wir uns ihre Eechts- 
folgen nach Noblet^); „Quant aux efFets de la balance, ils sont pour 
ainsi dire n^gatifs, puisqu'il n'intervient de consentement r^ciproque sur 
aucun point. Les choses demeurent done dans le memo etat qu'aupara- 



^) a. a. 0. p. 133. 
2) a. a. 0. p. 135. 
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yant; tons les articles restent encore h d^battre depuis Touverture du 
compte on depuis la demiere cloture; la capitalisation des int^r^ts est 
une simple operation d'^criture, toujours soumise ^ discussion et pour 
son opportunity et pour son exactitude/' 

Und endlich ihren Character nach demselben ^) : „Ainsi la balance 
d'un compte- courant dont on ne veut ou on ne pent pas demander la 
cloture, outre qu'elle est un moyen de faire connaitre aux parties leur 
situation respective, est encore un moyen de simplifier les Ventures pour 
Tavenir." ■) 

Einen Verlauf der Dinge, wie er hier geschildert wird, kOnnen wir 
uns kaum anders vorstellen, als wenn die Parteien schlafen. Aus jedem 
Worte Noblet's blickt die Schlafsucht. Wir mochten beinahe sagen: 
qu^elle a gagn^ Tauteur. Im Schlafe empfangen die Parteien die gegen- 
seitige Eechnung. Im Schlafe legen sie sie zur Seite. Im Schlafe machen 
sie neue Operationen. Im Schlafe schlagen sie die Zinsen zum Capital. 
Was das Schlimmste ist, dies Uebel kann chronisch werden. Jene neuen 
Operationen kOnnen ja nach JNToblet sich durch yiele solcher Bilanzen 
hinziehen, die aber immer wieder mit demselben schlafrigen Blick ange-^ 
sehen werden. Bass von dem Allem lediglich negative Folgen zu er- 
warten sind, lasst sich unschwer erklaren. 

Diese Folge aber steht in genauem Zusammenhang mit dem Zweck, 
zu welchem die aufgemachte Bilanz zugesandt wird. Auch Noblet scheint 
davon tiberzeugt, dass man im Handel nicht gewohnt ist, sich einander 
Papiere zuzusenden, um bei deren Lesung einzuschlafen. Er nimmt also 
einen Zweck, sogar einen doppelten, bei der Zusendung an. Lassen wir 
einmal den zweiten, die Capitalisation der Zinsen, f&r den Augenblick 
auf sich beruhen. Wir haben an dem ersten genug, namlich die Partei, 
welche die Bechnung empfangt, in den Stand zu setzen „de connaitre la 
situation.*' Auf diesen Zweck der Zusendung kommt der Schriftsteller 
am Schlusse noch einmal zurilck. Er verbindet damit: Vereinfachung 
der Schriften ftlr die Zukunft. 

Im Hinblick auf dies Alles kOnnen wir also wohl fragen, welche 
Vorstellung eigentlich Noblet sich von der „situation" macht, welche die 
Parteien durch die Bilanz kennen lernen wollen. Was wollen sie durch 
die ihnen iibersandte Bilanz entdecken, die, wohl gemerkt, ihre eigene 
Eechnung wiedergibt? Was kann ihr Interesse hieran erwecken? Sind sie 
neugierig, zu sehen, ob Jeder eine gute, lesbare Hand schreibt? Brannten 
sie vor Ungeduld aus blosser Liebhaberei einmal nachzurechnen, ob auch 
Pehler in der gegenseitigen Addition oder Subtraction gemacht sind? 
Oder soUte ihre Aufmerksamkeit sich mehr auf das Grlaubiger- oder 
Schuldnerverhaltniss richten, wiees die Endziffer der Bilanz nachweist? 

In der That, man muss die Genauigkeit, womit jeder ordnungs- 

n a. a. 0. p. 137. 

a) cf. M. D. Dalloz rdpert. Tom. XI verbo : compte-courant No. 120 imd 121 und 
Feitu a. a. 0. No. 298; TJrtheil des Obergerichts zu Wolfenbiittel v. 3. Jan. 1868 
(Seuff. Arch. XXTT No. 68). 

Levy-Biesser, Contocorrent. 9 
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liebende Kaufmann von Ziffern zu seinem Vortheil oder Nachtheil Kennt- 
niss nimmt, naher kennen, urn sich an dem Taschenspielerkunststiick 
Noblet's zu belustigen, wenn er sein „connaitre la situation" den Kauf- 
leuten hier als Zweck unterschiebt. A im Creditverhaltniss mit B em- 
pfangt dessen Bilanz, die sich tlber 6 Monate erstreckt. Sie weist einen 
Passiv-Saldo von 5C)00 zu Lasten des A nach. Nun sieht A wohl, oder 
meint wenigstens zu sehen, dass bier der Cours zu hoch, dort der Zins 
zu niedrig berechnet ist. Er entdeckt vielleicht auch, dass ein Fosten 
von 10,000 vergessen, ein anderer von 3000 noch nicht eingestellt ist. 
Er begreift auch wohl, dass nach seiner Ansicht der angebliche Passiv- 
Saldo nunmehr ein Activ-Saldo sein mftsste. Aber uber dies AJles zer- 
bricht sich A vorlaufig den Kopf nicht. Er lasst ruhig den Zins der in 
der Luft hangenden, immer noch nicht festgestellten Ziffern capitalisiren. 
Als ob Nichts geschehen ware, empftlngt und gibt er neue Ordres. Was 
an der Eechnung noch hapert, wird sich ja wohl spater machen, meint 
A. In dieser Aussicht auf spatere Auseinandersetzung gibt er sich mit 
dem menschenfreundlichen Bewusstsein zufrieden, wenigstens die Euhe 
von B nicht gestOrt zu haben. Und das heisst nun : „connaitre la situa- 
tion" — der Zweck der Bilanz I 

Wenn dem Allem so ist, kann Noblet allerdings mit bewundems- 
werther Naivitat schreiben: „Les choses demeurent done dans le mSme 
dtat qu'auparavant." Aber dem Allem ist nicht so, denn es warde der 
Gripfel der Absurditat sein. Wenn Kaufleute eine Bilanz geben, so weiss 
Der, welcher sie empfangt, dass er sie genau durchgehen, dass er ver- 
gleichen, und sie gutfinden oder missbilligen muss. Er weiss, dass er 
AussteUungen machen muss, wenn er welche hat, und dass es angesehen 
wird, als habe er keine, wenn er keine erhebt. Er weiss, dass man 
im Handel mit leerem Geschreibe sich nicht aufhalt, und noch weniger 
an vorlaufiges Sichberuhigen gew5hnt ist. Er weiss, dass er sprecheu, 
sofort sprechen muss, will er der Gefahr entgehen, dass ihm das Schweigen 
prajudiciell ist. Und wenn und weil er dies weiss, muss er es sich ge- 
fallen lassen, nach dieser Eegel beurtheilt zu werden. 

In der That, man kann sich nicht genug wundern, dass so auf der 
Hand liegende Erwagungen sich nicht von selbst aufdrangen. Man 
mtlsste, daucht uns, doch endlich einmal zur Ueberzeugung kommen, dass 
die Kaufleute keine Automaton sind, die ohne Bewusstsein, ja selbst ohne 
etwas dabei zu denken, in gegenseitiger Berathung, Ziffern zu ihrem 
eigenen Vortheil oder Nachtheil zusammenstellen. Solch wandelnde Schreib- 
maschinen bestehen allein in der Einbildung Derer, deren Theorie inner- 
halb der vier Wande des Studirzimmers ausgedacht ist. In Wirklichkeit 
verbindet der Kaufmann, welcher die Ziffern seines Handelsfreundes con- 
trollirt, mit dieser Handlung ein bewusstes Ziel, eine bestimmte, feste, 
concrete Bedeutung. Je nachdem er sein fiat ausspricht, oder, was auf 
dasselbe hinauskommt, sich nicht widersetzt, ist das Wort oder das 
Schweigen eine That. Das Verhaitniss ist in eine neue Phase einge- 
treten, denn mit gegenseitigem Gutfinden Ist ein neuer Zustand ge- 
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schaffen. Welche juristische Anfschrift der neue Zustand tragt, welchen 
Character die Zusammenwirkang hat, welcher Name der neuen Bechts- 
handlong znkommt, wollen wir gleich antersuchen. Hier widersetzen wir 
uns der Meinung, dass Hberhaapt kein neuer Zustand bestehe, 
dass AUes bei'm Alten geblieben sei, und deshalb kein neues Bechtsele* 
ment geschaffen za werden brauche. Diese Meinung wftre Y6llig gerecht- 
fertigt in einer Welt Ton Drahtpuppen, in die Handelswelt passt sie nicht. 

§ 31. Die Abrechnung als blosse Rechnungsoperation (Eortsetzung). 

Wir nannten vorhin Creizenach an zweiter Stelle. Aach seiner Auf- 
fassang von der Aufmachung der Bilanz liegt eine Anschaunng zn 
Grande, die wir verwerfen. Die periodische Bilanz oder Saldo-Berech- 
nong nennt er eine „rein formelle Manipulation/'^) Um ihr Bestehen 
2a rechtfertigen, weist er mehr auf die Capitalisirong der Zinsen hin. 

,,Aach das Yerbot^ Zinsen von Zinsen zn nehmen, so Iftsst er sich 
aus, ^) sei es aberhaupt, sei es ftlr kttrzere Ferioden, als die eines Jahres, 
fellt im Contocorrent weg.*) Zur Fixirung der Epoche aber, von wo an 
die Zinsen yerzinst werden soUen, dazu dienen die gewOhnlichen periodi- 
schen BechnungsabschlOsse oder Bilanzen. Die Dauer derselben ist bald 
dnrch Usanz bestimmt, bald durch besondere UebereinkQnft, und ist 
meist yiertel- oder lialbjd.hrig. AUerdings ist der eigentliche Zweck der- 
selben der, um spatere Irrungen zu vermeiden, das Bechnungsergebniss 
Oder Saldo aus den bisherigen Geschaften festzustellen, und nach kauf- 
mannischem Gewohnheitsrechte wird derselbe, um nicht bei dem vielleicht 
erst nach langen Jahren erfolgenden definitiven Abschluss auf eine um- 
fangreiche Bechnung zurflckkommen zu mflssen, als selbststandiger Posten 
auf die neue Bechnung vorgetragen. Eine Novation der bisher abge- 
schlossenen Geschafte ist damit nicht beabsichtigt, und wenn es sich 
spater ergibt, dass aus diesen Geschaften Eorderungen bestanden haben, 
oder spater entstanden sind, die bei der Berechnung des Saldo's nicht in 
Anschlag gekommen sind, so wird deren Betrag spftter an Capital und 
Zinsen vom Datum der Entstehung neu einzutragen sein, Juristisch ist 
diese periodische Saldirung, abgesehen von ihrem gewohnheitsrechtlichen 
Einflusse auf die Verzinsung, ohne alle Bedeutung, eine so grosse EoUe 
sie auch in der kaufmannischen Arithmetik spielt, daher erwahnen wir 
sie in dieser Abhandlung auch nur beilaufig, da wo sie in die Bechts- 
verhaltnisse des Contocorrents eingreift" 

Man kann sich kaum vorstellen, dass man die eigene Ansicht mehr 
negiren kann, als es hier in deren Motivirung geschieht. Einen Zweck, 
ein Ziel, eine Bedeutung muss die Bilanzaufmachung haben, das bezweifelt 

1) a. a. 0. p. 62. 
*) a, a. 0. p. 58. 

') Warum dies Verbot weglallt, haben wir oben p. 76 nachgewiesen. Dem 
Begriffe fehlt die Basis. 

*) Auf diesen Widerspnich sei jetzt schon aufmerksam gemacbt. — Sie zeigt, 
wie die Logik der Dinge Uber die Doctrin triumphiren kann. 

9* 
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Creizenach nicht Dies Ziel ist nach seiner sehr genauen Definition: 
Bechnungsergebniss festzostellen/' Auch den sehr nattlrlichen G-nind 
davon gibt er an, dass man nSlmlich nicht verpflichtet sein soli, yielleicht 
nach langer Zeit auf abgethane Dinge zurUckzukommen. Soweit ist also 
Alles in schOnster Ordnung. Eaufleute, die ihre gegenseitigen Bilanzen 
durchsehen, stellen sie fest. JNTatOrlich mUssen sie das gemeinsam 
than, soU es etwas ntLtzen. JNTon sollte man sagen, dass diese factische 
Feststellung auch rechtlich etwas bedeutet. Creizenach lehrt uns aber, 
dass keine Novation^) beabsichtigt wird. Das kann sein, aber es kommt 
daraof an, zu untersuchen, was denn nun wohl in rechtlichem Sinn be- 
absichtigt wird. In dieser Hinsicht erklart der Schriftsteller: ,jaristisch 
ist diese periodische Saldirong ohne alle Bedeutnng.'^ 

Was I ohne alle BedeutungI? Und zwei Zeilen vorher wird gelehrt, 
dass die Bedentong and aach noch die „eigentliche" Bedeatang darin 
liege, spfttere Streitigkeiten durch sofortige Bestimmong der Endziffer ab- 
zaschneiden. Die Eaafleate stellen also fest, and za gleicher Zeit stellen 
sie nicht fest. Sie sorgen, dass man spftterhin keine Chicanen machen 
kOnne, and doch sorgen sie nicht dafar. Sie treffen vorsorgliche.Mass- 
regeln, and sind sich bewasst, dass diese nichts ntLtzen, woUen aach nicht, 
dass sie etwas ntLtzen soUen. Sfe lassen neae Posten aaf neae Eech- 



Offenbar ist novatio privativa gemeint. 

ft) Die crleichen Yorwiirfe lassen sioh gegen die spateren Ausfahmngen Creize- 
nach's (a 1873) pag. 70 erheben: ,^ur bequemen Uebersicht der AbscMiisse, Be- 
imd Entlastungen dient die contocurrentmlissige Bachung. Die Technik dieser 
letzteren ist es nun a 1 1 e i n , welche die periodischen Bilanzirungen oder die 
Saldoziige wahrend der Dauer der Geschaftsyerbindung Teranlasst. Beide Theile 
woUen Yon Zeit zu Zeit sich gegen spatere Irrungen und Weitlaufigkeiten schutzen 
und die eyentuelle Nothwendigkeit beseitigen, yielleicht erst nach langen Jahren 
jeden einzelnen Posten zu discutiren." 

Wie dieser letzte Satz den yorhergehenden aufhebt, so wird er seinerseits wieder 
durch den unmittelbar folgenden beseitigt: „Der eigendiche Zweok der Bilanzirungen 
und des darauf beruhenden Saldoyertrags „auf neue Rechnung'* ist Sonach nicht 
auf Begrfindung eines Rechtsyerhaltnisses, sondern n u r auf 
Herstellung einer leichten und bequemen Uebersicht der beiderseitigen G-eschafts- 
lage gerichtet und hat rechtlichen Einfluss nur auf die Feststellung der Hech- 
nungsmethode. Darin allein liegt die Bedeutung der Anerken- 
nung des sog. arithmetisohen Sal do's.'' 

Nach der richtigen Trennung, welche der Yerfasser an einer yorhergehenden 
Stelle (pag. 26) yorgenommen hatte, zwischen dem sog. arithmetisohen 
S a 1 d o , d. h. der bios einseitigen calculatorischen Saldoziehung, der „Berechnung'', 
und dem sog. Abrechnungssaldo, welcher aus der Tendenz residtire „eine 
rechtliche Yerstandigung uber die obligatorischen Resultate auch der einzdnen 
G^schafte'' herbeizufuhren, und welcher dann ein ,,selbst8tandiges und klagbe- 
grundendes Rechtsgeschaft" sein soil, hatte man yon dem so iiberaus scharfsinnigen 
Schiiftsteller andere Ausfuhrungen erwartet. 

Hiernach unterscheidet Creizenach in der That folgendermassen: 1) arith- 
metischer Saldo (Berechnung) ohne rechtliche Bedeutung; 2) arithme tischer 
S a 1 d o mit darauf folgender Anerkennung (uneigentUcher Abrechnungs-Saldo) ohne 
reohtliehe Bedeutung, wenn nicht die aus soloher Anerkennung allein noch nicht 
zu folgemde Tendenz aliunde bewiesen ist, eine rechtliche Yerstandigung auch 
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nimg bringen, aber bekflmmem sich doch eigentlich nicht yiel um die 
Ziffem. Sie baben, um ibre eigene Lage za kenuen, die speciell dazu 
-eingefnbrte Gelegenheit. Sie benutzen die letztere, bestimmen die erstere, 
und nicbts destoweniger muss man sie gerade da ftlr Luftfecbter balten. 
Hingegen soUen sie sp^ter, wenn ibnen die Dinge weniger gut im Ge* 
dacbtniss sind, nocb einmal bestimmen, was scboD, wabrend noch AUes 
ibnen friscb in der Erinnerung war, abgescblossen war. 

Mag dem zustimmen, wer will, wir tbun es nicbt. Uns kommt diese 
Folgerung in bOcbstem Masse willkflrlicb und unnattlrlicb vor. Wenn 
die Bilanz aufgemacht wird, entsteht ein Saldo. Wenn der Contocorrent 
abgescblossen wird, entsteht ebenfalls ein Saldo. ^) In beiden Fallen wird 
er — nemine contradicente — von beiden Parteien festgestellt. Warnm 
soUte wohl die letztere Feststellung rechtliche Folgen baben, die erstere 
aber nicht? Es besteht kein ausseres Zeicben, woran man die letztere Be- 
stimmung der EndzifFer als von der ersteren verschieden erkennen kOnnte. 
In beiden Fallen entscheidet die Thatsacbe. In beiden Fallen besteht 
derselbe Zweck. In beiden Fallen will man wissen, wer zu fordem, wer 
zu zahlen hat. Der Unterschied zwischen beiden ist lediglich, dass man 
bei der Aufmachung des Saldo's neuen gegenseitigen Credit gewabrt. Bei 
der Scbliessung des Contocorrents hingegen hat die Creditbeziehung auf- 
gehOrt. Dieser Unterschied kann jedoch nur auf die unmittelbare 
Zahlungspflicbt hinsichtlich der gefundenen Endziflfer, nicht aber auf die 
juristische Characterisirung der Handlung Einfluss Hben. Letztere ist 
Feststellung bier und Feststellung dort, Abrechnung bier und Abrechnung 
dort. Also ist die gemeinschaftliche Bilanzaufmachung rechtlicb voll- 
kommen dasselbe, was die Feststellung des Endsaldo's ist. ■) Die erstere 
schliesst die Eechnung bis soweit, die Festellung des Endsaldo's scMiesst 
5ie ganz. Von Tbeilen einer Eechnung, die jedesmal mit einer neuen 
Bilanz beginnt (divisions du compte), kann deshalb in rechtlicbem Sinne 
nicht gesprochen werden. Die Theile sind selbststandig, und die Bilanzen 
baben rechtlicben Character. 

Es kann nunmehr deutlich sein, worin der zweite oben erwabnte, 
auch von Eegelsberger begangene Febler besteht. Wir glauben, dass sie 
im Zusammenhang mit seiner eigenartigen und unrichtigen AufiFassung 
von der Berechnung stebi In der That ist auch sie die Folge eines zu 
weit getriebenen Analjsirungsbestrebens. 



iiber die obligatoriscben Resultate der einzelnen Gescbafte berbeizufiibren, in welcbem 
Falle 3) der eigentlicbe Abrecbnungs-Saldo entsteht, welcber allein ein 
klagbegriindendes Recbtsgescbaft darstellt. — Die weitere Trennung Creizenacb*s 
zwischen diesem (eigenflichen) Abrecbnungs-Saldo nnd 4) der Saldo-Bilanz 
d. b. dem Falle, in welcbem klar die Abslcbt vorhanden ist, den gefundenen Ab- 
rechnungs-Saldo auch durch Z ah lung zu tilgen, ist m. IBS. „ohne jede recht- 
liche Bedeutung," also uberfliissig und nur verwirrend. S. iibrigens Anm. 1 zu 
p. 135. 

In beiden Fallen natiirlicb nur, wenn die Posten nicht zufallig gegen 
«inander aufgeben. 

a) cf. Grunbut a. a. 0. p. 509. 
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ffiie Abrechnung, sagt jener Schriftsteller,^) besteht zunachst darin, 
dass zwei in Geschaftsverbindung stehende Personen die daraus her- 
rUlirenden Fordeningen nnd Zahlongen jeder Seits zusammenstellen, die 
Ergebnisse mit einander vergleichen und hiemach bestimmen, ob und 
wieviel dem einen Theil za Gonsten des anderen zur Last bleibt Zur 
Abrechnung kOnnen daher nur Forderungen mit gleichartigem Gegenstand 
Terwendet werden; dass sie aber aus demselben Bechtsverhaltnisse her- 
r^en, ist kein Erfordemiss. 

Insoweit ist aber die Abrechnung nur eine rechnerische Thatigkeit 
ohne rechtlichen Character. Zum Bechtsgeschafb wird sie, wenn sie nicht 
bios auf dem Zusammenwirken beider Theile beruht, sondem wenn sich 
damit auch die beiderseitige Absicht verbindet, das gefundene Ergebniss 
als den gegenwartigen Stand ihres Schuldverhaltnisses anzuerkennen. 
Dazu ist keineswegs erforderlich, dass die Bechnungsoperation von beiden 
Theilen zugleich oder auch nur nach einander vorgenommen werde. Es 
genHgt, wenn die yon der einen Seite gefertigte Berechnung dem andem 
Theil behandigt und von diesem ausdrtlcklich oder stillschweigend aner- 
kannt wird. Ein sehr bekanntes Beispiel bietet dafar der kaufmannische 
Contocorrent. Ein stillschweigendes Anerkenntniss muss bis auf den 
Nachweis von TJmstandeny welche das Gegentheil entschieden darthun, 
dann angenommen werden, wenn auf den Empfang der zugesandten Ab- 
rechnung nicht befOrderlichst Einspruch erhoben wird. Die rechtsver- 
bindliche Absicht der Parteien wird regelmassig schon aus der gegen- 
seitigen Anerkennung hervorgehen.'' 

Wenn die gemeinschaftliche Abrechnung hier als ,,rechnerische 
Thatigkeit ohne rechtlichen Character'* hingestellt wird, gegenftber derjenigen 
Zusammenwirkung beider Parteien, welche bezweckt, das Besultat als gegen- 
wartigen Stand ihres Schuldverhaltnisses anzuerkennen, hat es den Anschein^ 
als ob die erstere (die Abrechnung) als von der letzteren (der Anerkennung) 
verschieden gedacht werden kOnne. Yielleicht ist nun wohl an die MOg- 
lichkeit dieser Theilung von jenem Schriftsteller gar nicht gedacht. 
Wenigstens erweckt gerade sein Beispiel: Contocorrent mit stillschweigender 
Anerkennung starke Zweifel in dieser Hinsicht. Jedenfalls darf man sich 
nicht zu der Ansicht verleiten lassen, dass eine Feststellung der End- 
ziffer auf Grund der Bilanzaufmachung bestehen kOnnte, welche keinen 
rechtlichen Character hat. 

Mit einem Wort, der Unterschied besteht vielleicht weniger in der 
Sache, als in der Auffassung des thatsachlichen Zustands. Begelsberger 
denkt sich die beiden Personen, als ob sie zuerst mit einer Vergleichung 
der gegenseitigen auf eine Endziffer hinauslaufenden Posten anfingen. 
Diese Vergleichung ist ihm eine mechanische Handlung, die durch ihren 
Zweck, den Saldo festzustellen zu einer Eechtshandlung wird. Wir hin- 
gegen glauben, dass, wo jene Zusammenwirkung besteht, auch jener Zweck 
vorhanden ist. Wir glauben, dass er immer eo ipso daraus erhellt, dass 



^) a. a. 0. p. 166. 
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die Bilanz aufgemacht, zngesandt^ verificirt und zuruckgesandt wird. Das 
obligatorische Moment suchen wir also in der Abrechnimg (Peststelliing 
durch Zusammenwirken), wahrend wir die Berechnung (einseitige Ziffern- 
untersnchung) lediglich einen arithmetischen Process nennen. ^) 

§ 32. Abschluss des Contocorrents. 

Abgesehen von dem Ablauf des vorans bestimmten oder usance- 
mftssigen Termins, hOrt die Creditbeziehung durch den Tod oder durch 
die Eechtsunfilhigkeit^ einer der Parteien auf. *) Dass die Existenz eines 



^) Ana den hier entwickelten GrUnden kdimen wir ebensowenig der Auffassung 
yon Bahr in diesem Funkte nns anschliessen. £t sagt (Anerkennung p. 237): 
jyWenn zwei Lente in Fordemngsverhaltnissen mit einander stehen, 00 kann sich 
hieran ein yerschiedenes Bedurfniss ankniipfen. 8ie konnen wissen wollen, wie 
die yerfichiedenen Fordernngen in ihrer Gesammtheit anf ihr Yermogen wirken. 
Dies erfahren sie, indem sie die Betrage der jeseitig bestehenden Fordernngen zu- 
sammenrechnen, nnd die gewonnenenSummen yon einander abzieben; die gefimdene 
Differenz billet alsdann den mathematiscben Ausdrack far die Summe, welc&e znr 
Ansgleiohung sammtlicher Fordernngen aus dem Yermogen des Einen in das des 
Andem heriiberwandem muss. Diese Operation kann Jeder der Interessenten fiir 
sich allein yomebmen; beide konnen sieaber aucb gemeinsam bewirken, und das 
iibereinstimmende Kesultat gewabrt ibnen dann die TJeberzeugung, dass sie fiber 
denBestand ihrer gegenseitigen Forderung zurZelt einig d. h. tibereinstimmender 
Ansicht sind. Dadurch wird aber juristisch nichts an dem Stand derSache ge- 
andert, da eine blosse Ansicht Niemanden yerpflichtet. Es wird aber oftmals an 
ein Yerhaltniss dieserArt sich das weitere Bedtirfniss knfipfcn, den processualiscben 
Schwierigkeiten , welche die Yerfolgung sammtlicher einzelnen Fordernngen mit 
sich bringen wlirde, iiberhoben zu werden. Diesem Bedurfniss kommen die In- 
teressenten nach, indem sie ihre zur Zeit bestehende Einigkeit der Ansicbt zu 
einer Einigkeit der Absicht, zu einem ilbereinstimmenden Wollen erheben. 
Dieses Wollen beziebt sich auf die Gesammtheit der beiderseitig anerkannten 
Forderungsyerhaltnisse in dem fursolche durch die Rechenoperation neu gewonne- 
nen mathematiscben Ausdruck. Dieses geeinigte Wollen ist es, was die Praxis 
unter dem Namen „Abrechnung'' als selbststandig klagbares Reohtsgeschaft aner- 
kannt hat. Man ist sich auch des Gegensatzes einer bios geeinigten Ansicht 
fiber den Gesammtbetrag der beiderseitigen Fordernngen bewusst geworden, und 
hat solche oftmals unter dem Namen einer blossen „Berechnung" der „Abrechnung" 
gegeniiber gestellt. Dass man sich in diesenWorten technisch bestimmte Begriffe 
bilde, dagegen ist nichts einzuwenden, sobald man nur nicht fiber die Worte die 
Begriffe yergisst." 

Unser Einwand, besser unsere Erlauterung kann kurz sein. Im Oontocorrent- 
yerhaltniss ist bei der Bilanzaufmachung die „ Ansicht'' immer eine Absicht. 
Wir konnen uns nicht yorstellen, dass A zu B nach der Aufinachung des Saldo's 
und wenn der neue Posten auf neue Rechnung fibertragen werden muss, sagen 
konnte: „Ich bin der Ansicht, dass ich Dir 2000 schuldig bin, darum aber 
babe ioh noch nicht die Absicht, Dir sie schuldig zu sein.'' Wirglauben, dass dann 
B, ihn yerwundemd ansehend, erwiedem wfirde: „Sehr wohl, dann konnen wir 
uns die Aufinachung der Bilanz kfinftig ja sparen, oder sie so lange aufmachen, 
bis Du zu der Ansicht auch die Absicht bekommst." 

») Urtheil des Bezirksgerichts Mastricht yom 25. Mai 1863. W. No. 2632. 
„Durch das FaUissement einer der Parteien wird der Contocorrent von Rechtswegen 
geschlossen, und ist deshalb der Saldo einklagbar." 

^) Meines Eraohtens muss dariiber hinaus anerkannt werden, dass derOonto- 
correntyertrag auch y or Ablauf des yoraus bestimmten oder usancemassigen Termins. 
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dieser Umstande den Contocorrent beendigt, bedarf nur einer Erwahnung, ^) 
keines Beweises. AUein die speciell in dem Fallissement einer der 
Parteien gelegene Incapacitat hat dann und wann Anlass zu Schwierig- 
keiten gegeben. Wir sind der Ansicht, dass diese sich auf eine sehr 
natiirliche und regelrechte Weise lOsen lassen. 

Wir erinnern nur an den Zweck nnd die Eiechtsfolgen des Conto- 
correntvertrages. Die Parteien woUen einander Credit gewahren — das 
ist die Bedeutung ihrer Absprache. Die Parteien wollen einander also in 
der Zwischenzeit nichts bezahlen, sondem auf einmal abrechnen — 
das ist die Folge dieser Abspraclie. Die Wirkung dieser beiden Prin- 
cipien muss man wohl im Auge behalten. Ist die Zahlung in der Zwischen- 
zeit ausgeschlossen, so besteht in der Zwischenzeit weder Schuld noch 
Forderung. Es besteht nur Material zu der (bei der Abrechnung) dem- 
nachst sich herausstellenden Schuld oder Forderung. Auf der einen 
Seite steht eine fortdauemd zunehmende Eeihe ktinftigerAnspruche (debet); 
auf der andem Seite eine fortdauernd zunehmende Eeihe von Mitteln, urn 
diese •Ansprtiche zu tilgen (credit). Wahrend der Eechnung ist dies Alles 
im Fluss. wahrend der Eechnung figuriren die Ziffern nur. Bei 
Schluss derselben treten sie in activeri Dienst. Hier ist Alles, was 
gefordert, dort Alles, was bezahlt werden muss — bleibt zu Forderung 
Oder Zahlung ein Saldo Hbrig. 

Eine sehr wichtige Folge ergiebt sich aus diesem Stande der Dinge. 
Um deutlicher zu werden, wenden wir ein Bild an. Man denke sich zwei 
Arbeiter, welche mit einander wetteifern, innerhalb einer bestimmten Zeit 
zwei Mauem aufzubauen. Wann soli das Eesultat der Arbeit betrachtet 
und verglichen werden kOnnen? Nattlrlich nicht, bevor es Zeit ist. Im 
Augenblick kann der Eine dem Andern vor sein, aber gleich darauf 
kann Dieser Jenen iiberholt haben. Ebenso ist es, wenn aueh der Wett- 
eifer wegfallt, bei dem Contocorrent vor dessen Abschluss. Um zu sehen, 
wer dem Andem vor ist, muss der Augenblick abgewartet werden, wo 
das Verhaltniss aufhOrt. Nun erst kann man sehen, ob die Parteien 
gegenseitig gleichen oder ungleichen Schritt hielten. 

Zukiinftige Forderungen und zukunftige Zahlungen machen also die 



einseitig gekiindigt werden kann, wenn Umstande auf Seiten eines Con- 
trah^nten eingetreten sind, welche den anderen, falls er sie vor 
Eingehnng des Gontocorrentyerhaltnisses gekannt hatte, von Ein- 
gehnng desselben abgehalten haben wiirden. Ich trage kein Bedenken, 
in dieser Weise einen in der Entscheidang des Keichsoberhandelsgerichts yom 
2. Nov. 1877 (Entsch. XXUI No. 48 S. 137) fur den Fall der Creditertheilnng 
bei Lieferungen ausgesprochenen Gedanken auf den Contocorrentyertrag auszu- 
dehnen, da dieser Gedanke m. E. allgemeiner Anwendung fahig und werth 
ist. — Fiir ein vollig freies jederzeitiges Kiindigungsrecht beider Contra- 
henten vergl. Ledru-Rollin r^p. g^n. No. 8; Henri Da a. a. 0. No. 154; 
Feitu a. a. 0. No. 300; dagegen Noblet a. a. 0. p. 140; undM. D. Dalloz 
r^pert. No. 123. 

cf. Grunhut a. a. 0. p. 527; Boistel a. a. 0. p. 605; Feitu a. a. 0. 
No. 299 ff.; Entsch. des Reicbsgerichts vom 22. Mai 1880 (Entsch. H No. 72 p. 263). 
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Elemente (Factoren) eines Contocorrents aus. Dies hindert jedoch nicht, 
dass die Creditgewahrung und zwar auch wahrend schwebender Eechnung, 
wirklich besteht. Creditgewahrung ist gerade die gegenwartige Quelle, 
aus der das kOnftige Endresultat hervorgeht. Bevor die Zeit abgelaufen 
ist, kann dber die Arbeitskraft der oben erwahnten Arbeiter nicht ge- 
urtheilt werden, nichtsdestoweniger aber, oder besser gerade darum 
haben sie in der Zwischenzeit gearbeitet. 

Darin, dass die Creditgewahrung gegenwartig, wahrend Schuld oder 
Porderung zuktlnftig ist, besteht, liegt der Schltlssel zur AuflOsung der 
oben angedeuteten Schwierigkeiten. . Letztere pflegen gewOhnlich sich zu 
zeigen, wenn sich die Parteien Anweisungen auf zukUnftige Zahlungen 
einsenden. Fflr den Betrag dieser Anweisungen (Eimessen, eigene 
Wechsel u. s. w.) wird beiderseits der Empf^nger debitirt, der Absender 
creditirt, Eines und das andere geschieht sofort und muss sofort ge- 
schehen, weil jede Operation zwischen den Parteien in der laufenden 
Bechnung sich wiederspiegeln muss. Mit der Zusendung jener Anweisungen, 
also im Augenblicke des Empfangs, ist factisch Credit gewahrt, und zwar 
durch den, der die Anweisungen aus den Handen gibt.^) Er stellt ja ein 
geldwerthes Papier zur Verfugung des Handelsfreundes. Zeigt es sich 
aber (und dies kann erst spater, namlich am Verfalltage sich zeigen) 
dass die Anweisung nicht bezahlt wird, so erhellt daraus zugleich, dass 
der Empftlnger der Anweisung, statt Credit zu erhalten, Credit 
gewahrt hat, und zwar gerade etwa ebensoviel, als er zu erhalten 
glaubte, in Wahrheit aber nicht bekommen hat. Dennoch hat Der, wel- 
cher, anstatt als Factor f(ir die klinftige Bezahlung Geld zu fordern, 
sich mit einer Anweisung begntigte, im Augenblicke, wo er dies 
that, jenes Geld zur Verfilgung seines Handelsfreundes ge- 
lassen. Deshalb wird der Absender debitirt, und er selbst 
creditirt, falls die Anweisung nicht bezahlt wird. 

Diese Idee drtlckt der Handel aus durch die als selbstverstandlich 
vorausgesetzten oder wirklich hinzugefiigten Worte: Salvo incasso (sauf 
encaissement). *) Aus der Natur der Creditbeziehung folgt, dass nur 
eine der beiden Parteien hinsichtlich desselben Postens in demselben 



*) Diese Creditgewahrung ist ganz unabhangig von der Frage, ob der Em- 
pfanger das Papier diecontirt hat oder nicht. Noblet (a. a. 0. p. 70) glaubt, dass 
die Zusendung, welche er anders als wir auffasst, (da er den Credit ausser Acht 
lasst) geschehe, „sous la condition que Tencaissement se fera k ^ch^ance'^' Unserer 
Meinung nach wird durch die Einmengung dieses Bestandtheils lediglich Ver- 
wirrung angerichtet. Vgl. pag. 139, Anm. 1 unten. "Was jedoch die Discon- 
tirung des Empfangers betrifft, so scheint hier Noblet's Bemerkung a. a. 0., p. 71 
richtig: „si ^ar suite de non paiement les titres lui reyiennent entre les mains, 
c'est comme s il ne^ les eiit jpas n^goci^s. L'argent qu'il yerse pour^ le rembour- 
sement repr^sente Targent q uil eflt donn^ pour faire I'op^ration, qu'il a faite au 
moyen de la n^gociation des effets/' 

ft) TJeber diese Clausel resp. iiber den angeblichen Kechtssatz: „entr^e en 
compte courant n'est ^onn^e que sauf rentrde'^ glaubt Feltu a- a. 0. eine sich iiber 
100 Seiten (p. 172—270) ausdehnende Erorterung geben zu miissen! 
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Moment Schnldnerin oder Gld,ubigenii sein kann. Da in der Zwischen- 
zeit Alles nur Banstoff ftlr die ktlnftige Abrechnnng ist, so ist jeder 
Empfang und jede Zahlung der nat&rlichen Yoraussetzung nnterworfen, 
dass sie factisch und wirklich als solche angesehen werden kOnne. Zeigen 
sich UmBtande, die dem ersteren oder der letzteren ihren Character als 
Empfang oder als Zahlong nehmen, so liefem die Umstfinde den Beweis, 
dass das gegenseitige Yerhaltniss, welches man geandert glaubte, in Wirk- 
lichkeit nicht gedrndert war; dass deshalb die Bachung, im Augenblick, 
als sie erfolgte, in unrichtiger Eichtnng erfolgt ist. Jenes Yerhd,ltniss 
wird daher von diesem Augenblick ab wieder hergestellt, die Buchung 
also von diesem Augenblick ab in die richtige Eichtung versetzt werden 
m^sen. 

Es ist klar, dass auf dies Alles das FaUissement einer der beiden 
Farteien oder beider keinen Einfluss aus^bt. Mag eine Anweisung (Bi- 
messe) auch nach dem FaUissement nicht acceptirt werden^ die Situation 
wird darum nicht schwieriger. Das FaUissement schUesst den Conto- 
corrent. Auf der Eechnung steht ein Creditposten — der Betrag der 
Anweisung. Dann aber wird gegentlber jenem Creditposten ein Debet- 
posten gerade desselben Betrages eingesteUt. Erst nachdem diese 
IJmsetzung stattgefanden hat^ kann der Saldo berechnet werden, welcher 
die eigentUche Schuld oder Forderung des FaUiten ausdrtlckt. Waren 
an SteUe von Wechsehi zum Incasso eigene Accepte der Partei, die 
spater fallirt, zugesandt, so wtirde ganz dasselbe Yerfahren zu befolgen 
sein. Das Accept des FalUten war ein vermeintlicher Creditfactor. 
Wenn sich dies heraussteUt, muss das Gleichgewicht und zwar ex tunc, 
durch BeifQgung eines gleichen Debet-Factors wieder hergesteUt werden. 

Bei einem durch FaUissement geschlossenen Contocorrent wird also 
der Saldo aufgemacht, unabhangig von dem FalHssement. Auf keinen 
Eechnungsposten Ubt das FaUissement irgend welchen Einfluss aus. Der 
Saldo wird geschaffen durch das gegenseitige Yerhaitniss der wirkUchen 
Zahlung und des wirkUchen Empfangs. Der Saldo wird geschuldet kraft 
des Contocorrentvertrages, daher nattlrlich lange vor dem FaUissement. 
Das letztere hat zur Folge, dass der Saldo sofort festgesteUt wird. Aber 
es kann den Character eines Creditpostens demjenigen Fosten nicht er- 
halten, welcher a posteriori sich als kein Creditposten herausteUt. 

Das Eigenartige des gegenseitigen Creditverhaltnisses (was, soweit 
wir sehen, nur ein anderer Name ftlr den Contocorrentvertrag ist) ») Uegt 



*) YgL denNachsatz eines UrtheUs des Bezirksgerichts Antwerpeny. 7.Noy. 1871 
und eines Bescheids des AppeUhofs Brussel y. 7. August 1869 in M. y. H. ZIY, 1872, 
p. 209, sub No. 5 lautend: Der ^Contocorrent wird im Augenblicke des Fallisse- 
ments als geschlossen betraclitet. DerBanquier undWechsler also, welcher, nach 
dem FaUissement Wechsel unbezahlt zuriickbekommt, welche er bereits in Rech- 
nung gebracht hatte, kann dafiir auch wahrend des FalUssements den FaUiten in 
der Eechnung belasten." 

Ygl. jedoch meine Anmerkung a zu pag* 79 oben, mo iibrigens das Wort 
„periodischen'' in Klammem stehen muss. 
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sonach einfach in der unmittelbaren Umwandluiig des Bechtsverhalt- 
nisses der Parteien, falls die bisherige Feststellung nur scheinbar war. 
Diese Umwandlung ist nichts Willktlrliches. Sie ergibt sich im Gegen- 
theil aus der Natur der Sache und zwar derart^ dass, weim sie iiicht 
bestande, an ein gegenseitiges Creditverhaltniss nicht gedacM werden 
kann. Jeder Credit-Posten, welcher a posteriori als solcher untergeht, 
muss nothwendig ein Debetposten nicht geworden, sondern gewesen 
sein Nichts nattirlicher also, als dass man bei der Abrechnung diesem 
Posten seinen wahren Character gibt. 

Wenn A am 5. Januar einen Dreimonatswechsel dem B zusendet, 
der am 5. April nicht bezahlt wird, so ist A, der ftlr den Wechselbe- 
trag natUrlich creditirt war, damit zugleich Schiildner, nicht vom 5. April, 
sondern vom 5. Januar ab. An letzterem Datum schien A seinem Han- 
delsfreunde in der Creditgewahrung voraus zu sein. Am 5. April da- \ 
gegen zeigt es sich, dass nicht er, sondern B sich in diesem gUnstigen 
Zustande befand. Das beiderseitige Verhaltniss auf Grund des Vertrages 
bringt es ja mit sich, dass nur Einer hinsichtlich desselben Postens in 
demselben Augenblick Credit geben kann, der Andere daher nothwendig 
Credit empfangen muss. War es nicht A, der durch Zusendung des 
Wechsels Credit gab, so ist die Lage nicht die, dass nun Keiner von 
Beiden Credit gegeben hat. Dies duldet eben die eigenartige Natur des 
gegenseitigen Credifr\rerhaltnisses nicht. Was der Eine von dem An- 
dern nicht empfangt, lasst er in dessen Besitz. Durch das 
Empfangene geniesst er, durch das im Besitz Lassen gewahrt 
er Credit. Die Lage ist deshalb die, dass A ebensoviel Credit erhielt, 
als er zu geben verfehlte, mit anderen Worten, dass B ihm in dem- 
selben Moment und far denselben Betrag Credit gewahrt hat. Dass diese 
Lage erst spater, und zwar erst am 5. April beurtheilt werden kann^ 
andert an der Sache nichts. Gerade um diesen Aufschub der Beurthei- 
lung der gegenseitigen Stellung zu erhalten, haben die Parteien einander 
eine laufende Eechnung erOffnet.^) 



ft) Ygl. die fast wortlich ubereinstimmende Ausfuhrong bei Griinhut a*a. 0. 
pag. 527. 

^) Welche eminent praktische Bedeutung die Her behandelte Frage hat, mag 
man ans einem franzosischen Urtheil ersehen, dem letzten, soweit uns bekannt, 
-welches fraglicben Fall entschieden hat. Es kann, mit seiner nnrichtigen Ab- 
schweifnng auf das Gebiet der Bedingungen, als Typus und zur Wamung fiir 
die Abwege dienen, zn welchen ganzlicher Mangel anEinsicht in das Wesen des 
Contocorrents fiihrt. Es ist dies das Urtheil des tribunal de commerce de Peri- 
gnexix (Dordogne), abgednickt in der Gazette des Trlbnnaux vom 29. Septembre 1871 ; 
gipfelnd in den Worten : „consid^rant que s'ilest yraide dire, qu'enmatiire 
de compte courant il est toujours conyenu ou sous-entendu que la 
transmission de yaleurs est faite sous la condition de „sauf en- 
caisseme nt*', il est Evident, que c'est 1^ non pas une condition sus- 
pensiye, qui emp^che la conyention de produire son effet jusqu'k 
sa realisation, mais bien une condition r^solutoire, qui yenant k 
se r^aliser annule la conyention et remet les choses au m@me ^tat 
qu'aup arayant; consid^rant que cette condition n'est ^yidemment 
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§ 33. Abschluss des Contocorrents (Fortsetzung). 

Da, wie mehrfach zu Tage getreten, unsere Auffassung des Conto- 
correntvertrages von derjenigen Creizeuachs verschieden ist, so kann es 
nicht Wunder nehmen, dass Letzterer zur LOsung der hier erwahnten 
Schwierigkeitei} einen andern Weg einschlagt. Wir glauben seine An- 
schauung auch hier in extenso w5rtlich wiedergeben zu mtissen. Als 
erste Schwierigkeit stellt er auf: (a. a. 0. p. 64): 

„Die Frage nach dem Verhaltniss gegenseitig gemachter Rimessen 
im Falle des Concurses eines der beiden Geschaftsfreunde." *) 



stipul^e qu'au profit du recevant, qui a seul int^r^t a ne pas demeurer 
d^biteur de valeurs qui soient impay^es h. dch^ance et qui devien- 
draient irrecouyrables, que d^s lors elle *e peut lui etre impos^e 
par le transmettant, et que lui seul, recevant, a la faculty de I'uti- 
liser ou d'y renoncer." Im Allgemeinen aber und abgeseben von der unseres 
Erachtens falschen Construction, gibt die franzosische Rechtssprecbung auch hier 
von dem ihr eigenen Tacte Zeugniss, wenn sie auch mehr intuitiv, als nach klaren, 
wissenschaftlich untersuchten Principien zu "Werke geht. Bei Courcelle — Seneuil 
Operations de banque (3. Ausg.), p. 427 diirfte man dies, was den hier besproche- 
nen Punkt betrifft, bestatigt finden. „La jurisprudence," sagt er, „a h^sit^ un 
moment dans ses decisions sur les effets de la remise de valeurs en compte courant 
a regard des tiers. Le tribunal de commerce de Paris h d^cid^ que suivant les 
usages du commerce, les remises de valeurs de portefeuille ne sont port^es au 
cr6dit de celui qui les souscrit et au d^bit de celui qui les recoit que sous la 
reserve qu'elles seront payees k r^ch^ance. Cette condition est toujours sous-en- 
tendue. La Cour de Nancy, jugeant dans le m^me sens, k d^cid^ „que la remise 
des traites faites en compte courant (entre banquiers) ne constitue qu'une cr^ance 
r^^alisable, conditionelle et sauf encaissement." En 1838, la Cour de cassation 
semblait adopter une doctrine contraire. „Les traites de commerce en compte 
courant, disait-elle, deviennent imm6diatement \a propri^td de celui qui les ac- 
cepte et d^s lors elles doivent etre portdes rdellement et actuellement au credit de 
celui qui les a transmises. Si celui-ci est tombd en faillite, Tendosseur (banquier) 
qui les a remboursdes, par suite de non payement, n'a d'autre recours k exercer 
que le droit de participer aux dividendes". Mais le 10. mars 1852 elle jugeait 
par deux arrets que „la declaration de faillite (du cddant) ne peut avoir pour effet 
que rendre pure et simple une crdance conditionnelle de sa nature „meme lorsque 
le banquier avait produit eventuellement k la faillite pour le montant des effets 
non echus." 

a) In Frankreich hat man sich, wie auch Creizenach (ed 1873, p. 45, Anm. *) 
hervorhebt, die richtige Betrachtung und Entscheidung der Frage dadurch (zu 
Gunsten des Einsenders einer Kimesse etc.) unendlich erschwert, dass man annahm, 
dieBuchung im Credit des Einsenders bewlrke stets einen definitiven Uebergang 
in dasEigenthum des Empfangers, so dass von einer Stornirung nicht mehr die 
Rede sein konne, wie dies auch noch im Jahre 1838 in dem in der vorher- 
gehenden Anmerkuug abgedruckten Urtheil die cour de cassation annahm. 

Jedoch bereits im Jahre 1852 durch die (bei Feitu a. a. 0., p. 240 u. 241 
abgedruckten) Urtheile vom 10. Marz und vom 10. August (S. 1852, I 260 und 
JP. t I 1854, 214) kam dieser hochste Gerichtshof Frankreichs von jener Ansicht 
zuruck, die dann durch das Urtheil vom 14. Mai 1862 (JP. 1863, p. 185) vollig 
durch folgende klarere, wenn auch noch nicht ganz in das We sen und auf den 
Grund der Sache eindringende Ausfuhrung beseitigt wurde: „que la clause de 
sauf encaissement, ne suspend pas la propri^td des effets transmis 
dans les mains du recevant jusqu'li T^vdnement du paiement rdel de ces effets; 
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,4)er Fall, welcher schon zu unzahligen Processen in Folge absicht- 
licher oder unabsichtlicher Missverstandnisse VeraDlassung gegeben hat, 



qu'elle cr^e seiilement an profit de celui-ci, ponr le cas, on les effets ne sont 
pas pay^s k Tech^ance, une condition r^solntoire qni antorise le recevant 
^ contrepasser an d^bit dn remettant le montant des yalenrs impaydes, qu'il 
avait d'abord inscrites an credit de celni-ci; que cette resolution est nn 
droit, dont le recerant ^tait libre d'user on de ne pas user selon le soin 
de son propre int^r^t." Diese Entscheidung wird dann im Urtheil des nam- 
lichen Gericbtshofs vom 25. Juni 1862 (JP. 1862, p. 1172) mit den Worten 
bestatigt: „attendu qnil est constant en droit, que la condition d'encaisse- 
ment k r^cb^ance est toujours sous-entendue dans les remises d'effets en 
comptes-courants, que, dans le cas de faillite de celui qui a remis les billets, le 
soldo du compte arr^t^ par la faillite au jour de son ouverture n'est pas d^finitif 
et reste subordonn^ h T^cb^ance des billets non encore ^cbus; que des lors si ces 
effets ne sont pas pay^s k leva ^ch^ance, ils doivent Stre ray^s du credit du failli, 
et le soldo du compte r^duit de leur valeur, qu'il en doit ainsi, alors m§me que 
les effets auraient ^t^ n^goci^s par celui qui les ayait re<;us en compte courant, 
si, a d^faut de paiement k T^cbiance, ce dernier se trouye oblige, d'en rembourser 
le montant aux tiers porteurs post^rieurement k la faillite; attendu, sous un autre 
rapport, que le principe prohibitif de la compensation ^dict^ par Tartide 446 du 
C6de de commerce ne saurait ^tre appliqu^ en une semblable hypothese." Vergl. 
Urtheil der cour de cass. v. 10. janvier 1872 (S. 1872 I p. 25). 

Feitu, der diese Entscheidungen billigt (a. a. 0. p. 242), weiss sich aber 
doch nicht ganz zurechtzufinden^ und stellt folgenden Satz (p. ^36) auf: „Lorsque 
des eflfets sont remis en compte courant, le rdcepteur en deyient sans doute 
propri^taire , car toute remise en compte courant doit ^tre faite en 
toute propri^t^; mais le credit donn^ par le r^cepteur ne correspond pas h la 
translation de la propriety de Teffet; il est subordonnd k Tencaissement de cet 
effet; le r^cepteur le prend pro solyendo et non pro soluto**. 

1st der Yorbehalt des Eingangs auf Grund des gegensei tigen Credit- 
yerhaltnisses stillschweigend als yorhanden anzusehen, so kann schon deshalb 
von einem definitiyen Uebergang des Eigenthums der Kimesse etc. auf den 
Empfanger nicht dieEede sein und es kann also die Stornirung wegen Uebergangs 
des Eigenthums, das ja nur ein Mitt el zur Erreichung des Zweckes sein soU, 
nicht yerhindert werden; aber es kann yorkommen, dass der Empfanger auch 
die Gefahr hat ubemehmen woUen und iibemommen hat* so dass alsdann aus 
diesem Grunde die Eiickbuchung wegzufallen hat (cf. Creizenach a. a. 0. 
ed 1873, p. 48). — 

Fiir den Fall, dass der Empfanger die (ohne Uebernahme der Gefahr em- 
pfangene) Rimesse etc. begeben hat, sind yielfach in der Theorie (namentlich 
fiir den Concursfall, wo sich aber an den Principien gar nichts andert) unnothige 
Schwierigkeiten erhoben worden. (cf. Dalloz report. No. 143 ff.; Pardessus 
cours de droit comm. Tom IZ § lY No. 1218 ff. u. A. Es ist zu unterscheiden: 

a) Musste der Empfanger selbst die Bimesse etc. im Eegresswege einlosen, 
so stomirt er die urspriinglich demEinsender oreditirte Wechselsumme 
(sammt den seinerseits aufgewandten Spesen etc.); musste jedoch 

b) der Einsender der Eimesse etc. dieselbe im Regresswege einlosen, ohne 
seinerseits wieder gegen dem Empfanger auf Grund des Wechsels yor- 
gehen zu konnen, so bleibt die Creditirung des Einsenders bestehen, ist 
also zur Stornirung kein Grund yorhanden; muss jedocb 

c) sowohl der Einsender als der Empfanger auf gegen sie gemeinschafdich 
seitens eines Dritten angestellte Wechselklage zusammen zahlen, so stor- 
nirt der Empfanger denjenigen Theil der Gesammtwechselsumme, den erdem 
Dritten hat wieder herauszahlen miissen. 

Aucb eine weitere Schwierigkeit lasst sich unschwer losen: 
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ist der: Der eine Contrahent tibersendet dem andem noch nicM fallige 
Oder wenigstens noch nicht bezahlte Wechsel zur Einkassirung; die That- 
sache an sich hat offenbar mit dem zwischen beiden bestehenden Conto- 
correntverhaltniss nichts zu schaffen, da bios ein Commissionsgesehaft, 
ein Mandatsverhaltniss vorliegt, kein Theilhaber dem andem^ in Eolge 
der gemachten Bimesse, an sich betrachtet, Geld schuldig ist. Der kauf- 
mannische G-ebrauch will aber, dass solche Valuten sogleich zur Ent- 
lastung des Mandanten und zur Belastung des Mandators in die Conto- 
correntscriptur eingetragen werden, der Letztere sich also als Schuldner 
des Ersteren ftLr den Betrag jener Eimesse erklart, die als An- 
schaffung gilt. Werden die Rimessen nicht honorirt, entsteht dadurch 
allein noch keine besondere Schwierigkeit, die Anschaffung fahrt fort als 
Anschaffung; der Mandator als Schuldner zu figuriren. Er hat aber ein 
Eftckforderungsrecht gegen den Mandanten, selbst wenn dasselbe 
nicht ausdrtlcklich durch die Klausel „vorbehaltlich richtigen Ein- 
ganges" oder „sauf encaissement" stipulirt worden ist. Dieselbe ist 
bei dergleichen Geschaften eine stiUschweigende Bedingung und eine 
natHrliche Eolge des Grundsatzes: Anweisung ist keine Zahlung. Jenes 
Eftckforderungsrecht aber besteht in einer liquiden Geldforderung, und 
tritt als solche mit doppeltem Eecht in den Contocorrentnexus; der Ee- 
mittent wird mit dem ganzen Betrag der unbezahlt gebliebenen Eimesse, 
der berechneten Zinsen und Spesen durch Ausgleichungsposten in seinem 
Soil (contrepassation d'^criture) belastet, und Alles ist — wenn beide 
Theile solvent bleibeni — in schOnster Ordnung. 

Sowie aber der eine oder der andere Theil insolvent wird, ergeben 
sich Anstande tlber Anstandel Hat der Insolvente einen Passivsaldo und 
ist er es, von dem die unbezahlte Tratte remittirt worden, so wird seine 
Masse, gesttitzt auf den Contocorrent des andern Theils, den Betrag der 
Tratte von ihrer Schuldigkeit abziehen wollen. Hat er die Tratte em- 
pfangen und ist der andere Theil Saldoschuldner, so wird dieser die 
namliche Eeclamation erheben, und Jeder wird sich dabei auf den Satz 



Der £mp£anger einer Bimesse ist in der Kegel berechtigt, sowohl gegen 
dritte ihm vorgehende Wechselschnldner als (wenigstens wenn der Contocorrent 
durch Concurs geschlossen ist) gegen den Einsender behufs moglichster Rea- 
lisation des ihm zugesandten Effects yorzugehen, und braucht nur denjenigen 
Theil der Wechselsumme dem Einsender zu stomiren, welchen er weder von 
Britten noch von dem Einsender selbst hat erhalten konnen. Die Meinung Feitu's, 
welcher dies Recht des Empfangers zwar dritten Wechselschuldnem gegeniiber 
anerkennt, dem Einsender gegeniiber aber leugnen will (a. a. 0. p. 197 u. 198), 
ist fur den Fall, dass der Contocorrent, also auch die gegenseitige Credit- 
beziehung durch Concurs etc. geschlossen ist, unbegrundet,undnurfur de n 
Fall richtig, dass die Nichtzahlung der Eimesse etc. wahrend der Dauer des 
gegenseitigen Creditverhaltnisses, also wahrend des Laufes des Conto- 
corrents eintritt (vergl. fiir diesen Fall meine Anmerkung auf pag. 116 al. 2, 
welche Anmerkujig sich auf diesen letzter en Fall allein bezieht), falls nicht einer 
der in der letzterwahnten Anmerkung pag. 116 sub * erwahnten Ausnahmefalle 
vorliegt. 

In alien Fallen aber versteht es sich von selbst, dass der Empfanger nicht 
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sttltzen, dass durch die Insolvenzerklaruiig der Contocorrent seinen Ab- 
schluss erlangty und von einer Btlckgatschrift der unbezahlt gebliebenen 
Bimesse an den Abgeber mit deren, bereits dem Empf&nger znr Last ge- 
setzten, Betrag die Bede nicht mehr sein k6nne. 

Zor LOsnng der Erage hat man aber vor Allem zu erw&gen, dass, 
wie bereits bemerkt, eine Bechnung, nnd noch weniger die zum Zweck 
der Stellung einer solchen beliebte Aneinanderreihung ihres Materials, (in 
nnserm Ealle die Operation des das Contocorrentbuch fflhrenden Comptoiristen) 
keine Bechtsverhaltnisse begrOnden, sondem nor das durch die That- 



erst Btomiren, und dann noch als Wechselglaubiger vorzngehen versuchen kann, 
nnd dass andererseits der Empfanger seitens des Einsenders, falls die Stomirnng 
im Interesse des Letzteren liegt, nicht zur Stomirnng genothigt werden kann, 
da diese nur ein Eeoht des Emp^ngers ist. cf. Boistel a. a. 0. pag. 609. 

Hinsichtlich der Vindication yonWechseln etc. ist fur Frankreich zu yer- 
gleichen der durch das Gesetz yom 28. Mai 1838 eingefahrte art. 574 des cdde 
de commerce: ^Pourront Stre reyendiqu^es, en cas de faillite, les remises en effets 
de commerce ou autres titres non encore pay^s et qui se trouyeront en nature 
dans le portefeuille du faiUi k I'^poque de sa faillite, lorsque ces remises auront 
4i6 faites par le propri^taire ayec le simple mandat d*en faire le recouvrement 
et d'en garder la yaleur k sa disposition, lorsqu'elles auront ^t^ de sa 
part sp^cialement affect^es k des payements d^termin^s*'. 

Hienach ist kraft ausdrucklicher Gesetzesbestimmung, welche (nach ihrer 
Entstehungsgeschichte) auch fiir das Contocorrentyerhaltniss Geltung haben soU 
und hat, die Vindication in den Ausnahme fallen gestattet, welche, well in direc- 
tem Gegensatz zum Princlp des Gontocorrentyertrages (gegenseitige Creditgewah- 
rung) stehend, eigendich uberhaupt nicht in den Contocorrent gehoren 
(cf. meine iimerkung a und * auf pag. 116 oben; Urtheil der cour d'appel de 
Toulouse yom 21, &ott 1874 — bestatigt durch Urtheil der cour de cass. yom 
12. ayril 1876 — yerb.: „que cette affectation particuliire , resultant de la con- 
yention des parties, place le billet a ordre, dont s'agit, en dehors de ce compte**. 



Denoi yorgedachten art. 574 ahnlich lautete der } 24 der preussischen Con- 
cursordnimg : „Wechsel, Handelspapiere und andere XJrkunden iiber Forderungen, 
welche dem Gemeinschuldner nur behufs der Kealisirung oder mit der ausdriick- 
lichen Bestimmung ubermacht worden sind, dass sie zur Deckung gewisser bei 
der Uebermachung bezeichneter kiinftiger Zahlungen dienen sollen, konnen zuruck- 
gefordert werden, wenn sie zur Zeit der Concurs-Erdffiiung noch unbezahlt bei 
dem Gemeinschuldner oder bei einem Dritten yorhanden sind, welcher sie fur den 
Gemeinschuldner besitzt"; yergl. den art. 1114 Ko. 5 des spanischen Handelsge- 
setzbuchs, den art. 243 des hollandischen Handelsgesetzbuchs und den art. 566 
des belgischen Fallimentsgesetzes. 

Es ist zweifellos, dass auch nach heutigem deutschem Concursrecht die 
Vindication in diesen Ausnahme fall en gestattet ist, imd dass derselben auch 
„weder der art. 74 der W.O., noch der art. 307 des A.D.H.G.B. entgegensteht** 
(Motive zur Concursorduung fiir das deutsche Beich p. 88). 

Ebenso gewiss ist, dass das franzosische Gesetz (was man schon per argum. 
e contr. aus art. 574 folgern kann, ygl. Grunhut a. a. 0. p. 488), die Vindi- 
cation yon Wechseln etc. gegen den Willen des Empfangers, der dieselben dem 
XJebersender im Contocorrent creditirt hat, in den sonstigen (Hegel-) Fallen aus- 
schliesst. 

Auch fiir das deutsche Recht (cf. art. 35 der Con. 0. fur d. Deutsche Eeich) 
wird dieser Satz als Princip, und zwar als Consequenz der oben mehrfach erorter- 
ten Grundsatze, anerkannt werden mussen. — 



S. 1877, I p. 165). 
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sachen bereits begr&ndete BechtsverMltniss in seinen Eesoltaten 
darstellen soil. An die Bechnung muss das £echtsTerhd.ltniss als 
Probe angelegt werden kOnnen, sonst ist sie falsch. Im vorliegenden Falle 
regulirt also der Contocorrentvertrag, der die Nonnen Mr die Conto- 
correntstellung in sich trftgt, welche also falsch ist, wenn sie jenen Nor- 
men nicht entspricht. Dieser Yertrag besagt aber, dass keine endgultige 
Be- und Entlastung stattfinden soil, bevor der Contocorrentschluss erfolgt 
und der definitive Saldo ermittelt ist. Dieser Saldo selbst ist eine Folge 
des Contocorrentvertrags, nicht der Contocorrentstellung, in Folge 
jenes Vertrags wird er geschuldet, und zwar ex tunc. Was der eine 
Contrahent dem andem jemals aus dem Contocorrentverhaltniss schuldete, 
ist ein Bestandtheil, ein Factor des Saldo's. Nun ist aber der Be- 
gross- Anspruch wegen jeder unbezahlt gebliebenen TrattO; deren Betrag 
in den Contocorrentnexus getreten ist, selber nichts Anders als eine aus 
dem Contocorrentverhaltniss fliessende Forderung, eine Obligation causa 
data causa non secuta, welche mit der Bemittirung entstanden ist, 
also vor der Insolvenzerklarung. Die Saldoberechnung, welche den Be- 
trag dieser Begressforderung nicht als Bestandtheil in sich schliesst, ist 
also falsch, und jede Contocorrentstellung vor dem Moment, wo man 
mit Bestimmtheit weiss, dass alle darin figurirenden von Dritten zahl- 
baren Valuten auch honorirt worden, ist mangelhaft. Object des Conto- 
correntvertrags ist der Complex aller in Folge davon eingegangenen Ver- 
bindlichkeiten, also auch die, von der eben die Bede ist; sie ist anzusehen, 
als sei bei Abschluss des Contocorrentvertrags entstanden, die schriftliche 
Uebersicht in den Btichern mOge aussehen, wie sie wolle; der Betrag der 
nicht honorirten Valuta tritt in das Debet desjenigen, der sie begeben; 
er hat damit nicht compensiren kOnnen, weil noch kein definitiver 
Contocorrentschluss vorhanden, der Moment noch nicht eingetreten war, 
wo tlberhaupt von Compensationen die Bede sein kann, weil mit einem 
Worte kein einzelner Schuldposten mit einem oder mehreren 
einzelnen Schuldposten compensirt werden darf, sondem bios 
die Summe aller in Folge des Contocorrentvertrags entstandenen Ver- 
bindlichkeiten des einen Contrahenten mit der Summe aller Gegenver- 
bindlichkeiten compensirt werden muss." *) 

Das Besultat dieser Darstellung ist dem unsererseits vertheidigten 
gleich. Auch die Lehre, dass auf dem Gebiete des Contocorrents zwischen- 
zeitlich weder Compensation noch Imputation stattfindet, ist, wie gezeigt, 
ebenfalls die unsrige. Darin aber weicht unsere Construction von der 
jenes Schriftstellers ab, dass wir die letzterwahnte Lehre nicht als Stutz- 
punkt jenes Besultats betrachten kOnnen. Wir sind nicht uberzeugt, dass 
sie, obschon an sich vOllig richtig, eine mehr als untergeordnete Bolle 
bei der LOsung der Frage zu spielen hat, die uns beschaftigt. 

Daher kOnnen wir auch die Frage selbst, wie sie deutlich gestellt 



») Vgl. Creizenach 1873, p. 43-46 und p. 47 u. 48. 



Digitized by Google 



§ 33. Abschluss des ContocorrentB (Fortsetzung). 145 

wird^ nftmlich: kann die fallite Masse mit den (unbezahlt gebliebenen) 
Bimescpi oder Accepten compensiren? nicht acceptiren. Diese Frage ist 
eigentlich nur eine andere Form fOr die Yoraussetzmigy dass die fallite 
Masse die Befagniss habe, einen Posten im Contocorrent (namlich die 
Bimesse oder das Accept) als Zahlung dienen zu lassen. Es ist nun 
von Creizenach und uns unbezweifelt^ dass diese Toraussetzung nicht yor- 
handen ist, also von Compensation keine Bede sein kann. Was als 
Zahlung (debet) soil dienen kOnnen oder nicht^ kommt erst bei der Ab- 
rechnung znr Sprache. 

Mit dieser Begel aber ist die Schwierigkeit nur halb gelOst. Frei- 
lich mag im Angenblick der Abrechnung zugleich untersucht werden, 
was als credit gelten soli, und was nicht. Unser Einwand aber gegen 
das Princip Creizenachs besteht darin, dass mit diesem Frincip weder die 
Art der Gegenforderung des Empfftngers (der unbezahlt gebliebenen Bi- 
messen oder Accepted noch die Zeit, wann die Gegenforderung entsteht; 
richtig nachgewiesen ist 

Beides: Art und Zeit, ist in folgendem von Creizenach aufgestellten 
Satze bestimmt:^) ,;Nun ist aber der Begressanspruch wegen jeder un- 
bezahlt gebliebenen Tratte, deren Betrag in den Contoc6rrentnexua ge- 
treten ist, selber nichts anders als eine aus dem ContocorrentyerhSitnisse 
fliessende Forderung, eine Obligation causa data causa non secuta, 
welche mit der Bemittirung entstanden ist, also Yor der Insolvenzer- 
klarung." 

Tauschen wir uns nicht, so sind in diesen Begeln, welche in der 
That das A und das Z der Creizenach'schen Rechtfertigung des Aus- 
schlusses der Compensation bilden, zwei Eetzereien enthalten. An erster 
Stelle wird die Begressforderung des Empf^gers (der unbezahlt gebliebe- 
nen Bimessen oder Accepte) genannt: „eine aus dem Contocorrentver- 
haltniss fliessende Fordernng.^' Dies ist nOthig, weil ftir eine Forderung, 
welche etwa als solche dem Contocorrentyerband fremd wd,re, darin 
natOrlich Qberhaupt keine Stelle gesucht werden kann. Nun ist aber 
gerade Creizenach der Erste, der einige Zeilen yorher bestimmt, dass die 
Zusendung yon Bimessen oder Accepten nichts in der Welt mit dem 
Contocorrentyerhaltniss zu schaffen habe:^) „die Thatsache an sich hat 
offenbar mit dem zwischen beiden bestehenden Contocorrentyerhaltniss 
nichts zu schaffen/' lauten seine Worte. Woher wird denn nun plOtzlich 
eine so genaue Yerbindung der Begressforderung mit jenem Yerhaitniss 
angenommen? 

Yielleicht wird diese Frage durch eine Betrachtung beantwortet, die 
man sich folgendermassen vorstellen kann. Kraft Handelsgebrauchs wird 
die Bimesse oder das Accept bei dem Empfang als Creditposten gebucht. 
In den Contocorrent wird also etwas aufgenonmien, was an sich ihm 
fremd ist. Aus demselben Grunde muss auch die Nichtzahlung der Bi- 



Vergl. p. 144 oben. 
») VergL p. 142 oben. 
Levy-BieBser, Contocorrent. 10 
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melsse oder des Acceptes als zu dem Contocorrentyerhaltniss gehOrig be- 
trachtet werdeiu Wenn diese L5saiig gemeint ist, so dtlrfte uns ent- 
gegnet werden, dass man das ktbrzer hd,tte ausdrttcken kounen, als es 
Ton Creizenach geschehen ist Wenigstens kommt dann jene Behauptang 
daraaf hinaus, dass, was aof der einen Seite in Folge eines Handelsge- 
branches fdr eine Ubersandte Bimesse creditirt wird, ebenso anf der an- 
dem wegen NichteinlOsung, in Folge des nftmlicben Handelsgebranches, 
ftbr denselben Posten debitirt wird. Daran, nAmlich an dem Bestehen, 
und selbst an dem allgemeinen Bestehen dieses Gebraucbes, zweifelt 
Niemand. Es handelt sicb aber darum, einen Bechtsgrond dafdr anza- 
geben. Diesen aber kOnnen wir in der Darstellung jenes Schriftstellers 
ans dem einfachen Gmnde nicht finden, weil nnserer Ansicht nach, so 
lange die Bechnung Iftuft, „keinerlei Handlung oder Forderung 
aus dem Contocorrentverhaltniss fliesst." Die auf der Bechnung vorkom- 
menden Posten sind selbstsUndige Posten der Endziffer. Es mnss aber, 
damit sie in die Bechnung eingestellt werden, eine Veranlassung aUunde 
bestehen. Fflr uns, die wir die gegenseitige Creditgew&hrung als den 
Zweck der Parteien ansehen, besteht die Veranlassung in der That. Fur 
Creizenach aber, der diesen Zweck verwirft, besteht sie nicht. 

Noch weniger glflcklich scheint jener Schriftsteller mit der Bestim- 
mung der Zeit zu sein, wann die Begressforderung entsteht Die Wich- 
tigkeit dieses Punktes springt in's Auge, und wird auch in der That 
von ihm Mar auseinandergesetzt. Um den Creditposten (Bimesse oder 
Accept) gegen den Debetposten (Begressforderung) aufwagen zu kOnnen, 
muss die letztere vor dem Fallissement entstanden sein. Daher lasst 
sie Creizenach auch „mit der Bemittirung, also vor der Insol?enzerklarung" 
geboren werden. Unserer Ansicht nach aber ganz mit Unrechi Dass 
die Begressforderung auf G-rund einer unbezahlten Bimesse oder eines 
unbezahlten Accepts nichts Anderes ist, als die condictio causa data 
causa non secuta scheint uns vOUig richtig. Gerade deshalb aber ist 
es unerklarlich, wie die Bede davon sein kann, dass eine Forderung 
fruher entsteht, als ihr Bechtsgrund. Wenn je eine actio nondum 
nata vorhanden ist, wird es wohl die Begressforderung sein, bevor es 
entschieden ist, ob der Acceptant zahlt. Dieser Punkt ist nicht dem ge- 
ringsten Zweifel unterworfen. „Wodurch," sagt Bahr,i) „wird nun in 
diesem Falle die Condiction causa data, causa non secuta begrundet? — 
Lediglich durch den Nichteintritt der causa, unabhangig davon, ob der 
Condicent bei der Hingabe den Nichteintritt der causa hatte wissen 
kOnnen oder nicht, unabhangig selbst davon, ob er diesen liTichteintritt 
selbst verschuldet hat." 

Creizenach selbst wiirde diese wichtige Liicke in seiner Lehre wohl 
bemerkt haben, wenn er sich weniger unwissenschaftlicher Ausdrdcke be- 
dient hatte. Er umschreibt namlich die Begressforderung als eine Obli- 
gation c. d. c. n. s., und lasst diese Obligation mit der Uebersendung 



Die Anerkexmung p. 67. 
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der Eimesse entstehen. Dadurch ist der Begriffsverwirrung ausserst leicht 
Yorschub geleistet. Gewiss besteht durchaus keine Einstimmigkeit be- 
zaglich der Grondlage der condictio c. d. c. u. s.^) Insofem steht es 
also CreizeAach vOllig frei, hinsicMlich dieser Gnmdlage sich der alteren 
Lehre anzuschliessen, welche die Condictionen aus einem Yertrage ent- 
stehen lasst, dessen Existenz angenommen wird.^) Dadurch aber ist 
unsere Streitfrage nicht eatschieden. Man compensirt Scbuld mit Schnld, 
doch wo einerseits eine Schuld besteht (namlich der Creditposten aus der 
Eimesse oder dem Accept), kann eine Bemfnng auf die causa einer 
eventuellen Forderung (namlich des Debetpostens, wenn das Accept oder 
die Bimesse nicht bezahlt wird) nicht dem gegen&ber gestellt werden. 
Mag auch die Existenz einer Obligation vor dem Eallissement zugegeben 
werden, die Forderung entsteht erst nachher. HinsicMlich dieser wtrde 
daher Creizenach, da auch in seiner Darstellung die Zeit der Ent- 
stehung entscheidend ist, die Compensation zugeben miLssen, was er aber 
gerade nicht will. 

§ 34. Feststellung des Saldo's. Abrechnung. 

a) Zusendung des Contocor rents. 

Wenn die Zeit des bestimmungsmassigen Contocorrentabschlusses 
erschienen, kommen verschiedene Phasen auch in rechtlichem Sinne vor. 
Der gemeinschaftliche Name far die verschiedenen Yerhaitnisse, in welchen 
die Parteien stehen kOnnen, ist der der Abrechnung. Naturgemass ist 
also der Begriff, den dies Wort ausdrilckt, vieldeutig. Um das auf die 
Parteien anwendbare Bechtsverhaltniss festzustellen, muss man jeder ihrer 
Handlungen gleichsam auf dem Fusse folgen. Da sich das obligatorische 
Moment sehr oft hinter Thatsachen verbirgt, muss, soweit thunlich ein 
voUstandiges Bild dieser Thatsachen und Handlungen gegeben werden. 
In der Praxis wird wohl meist eine zusammenhangende Beihe dieser that- 
saehlichen Erscheinungen vorkommen. Die Theorie aber hat jede der- 
selben besonders zu untersuchen. Dies umsomehr, als hinsichtlich der 
verpflichtenden oder befreienden Kraft bald auf diese, bald auf jene 
Handlung der Nachdruck gelegt werden muss. 

Den Anfang zur Abrechnung, also die erste Thatsache in der so- 
eben erwahnten Beihe bildet die Zusendung des Contocorrents. Eine der 
Parteien stellt die Uebersicht der Posten in Empfang und Ausgabe zu- 
sammen. Dies Schema zeigt auf der Debetseite die Schuld des Handels- 
freundes (also die Forderung des Uebersenders), auf der Creditseite die 
Schuld des Uebersenders (also die Forderung des Handelsfreundes). Was 
ein Jeder empfangen zu haben zugibt, erkennt er zugleich an schuldig 



*) Vgl. Winds cheid Pandekten II, p. 538, Anm. 13, wo die Literatur iiber 
diesen Punkt angegeben ist. 

*) Windscheid ibidem: „Fruher war es sehr gewohnlich, diese Condictionen 
auf einen fingirten oder prasumirten Vertrag zuriickzufuhren/' 
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zu sein. Was ein Jeder ausgegeben zu haben darstellt, behauptet er 
immer noch (zuriLck) empfangen zu miassen. An und f&r sich hat daher 
die ganze Creditseite ffkr den IJebersender des Oontocorrents eine obliga* 
torische Bedeutong, wSlirend umgekebrt fdr den EmpflElnger die ganze 
Bebetseite die gleiche obligatorische Bedeutnng hat. 

Schon hieraus erhellt, dass die Zusendnng des Oontocorrents wenig- 
stens Etwas bedeutet. Ich kann anerkennen, dass ich Dir etwas schuldig 
bin. Bass Da mir etwas schuldig bist, musst Du anerkennen, nicht ich. 
Letzteres kann ich nur behaupten. So lange aber dies Behaupten Deine 
Sanction nicht hat, befreit es mich nicht yon der Nothwendigkeit de& 
Beweises. Hingegen hist Du, mit meiner Bechnung in der Hand, in 
gonstigerer Lage. Es steht in Deiner Macht sie pure et simpliciter an- 
zunehmen. Dann ist ein obligo geschaffen, wogegen ich allein auf dem 
Wege der condictio indebiti aufkommen kann.^) 

Diese Betrachtung gibt zu einer hOchst wichtigen Frage Anlass. 
Wenn eine der beiden Parteien, und zwar die creditirte, durch die Zu- 
sendung in gOnstigere Lage kommt, lasst es sich denken, dass sie auf 
die Zusendung Werth legt. Da nun des Einen credit im Contocorrent 
des Andem debet ist^ und umgekehrt, so wird man sich denken kOnnen, 
dass keiner der Contrahenten sich in den nachtheiligen Zustand bringen 
will, seine eigene Schuld anerkannt zu haben, ohne zugleich sich rerge- 
wissert zu haben, dass der andere ebenfalls die gleiche Anerkennung 
abgibt. 

Diesem Wetteifer in der Aengstlichkeit kann jede der Parteien da- 
durch ein Ende machen woUen, dass sie ihrerseits yon der andem fordert, 
dass diese den Contocorrent aufmache und ihr einhandige. Daher taucht 
denn die soeben angedeutete Frage auf, namlich: Besteht ein solches 
Becht auf der der einen oder andem Seite, und wenn ja, auf welcher? 

Bemerkenswerth ist die Yirtuositat, womit sich Noblet tiber den hier 
besprochenen Punkt wegsetzt. Seine Bemerkung ist kurz und btindig, aber 
in Ermanglung yon Motiyen etwas mager: Sie lautet folgendermassen*): 
„Lorsqu'une des deux parties ne pent obtenir de Tautre le r^glement 
amiable du compte courant, elle pent Tassigner purement et simplement 
en dressement de ce compte. Mais le plus souyent, comme c'est la partie 
cr^anci^re pr^sum^e du soldo, qui est obligee de former Taction, elle 
dresse elle-m6me le compte, la balance, et assigne Tautre partie en 
paiement du soldo." •) 



*) Vgl. pag. 62 (in dem hier nicht abgedmckten allgemeinen Theile). 
«) a. a. 0. p. 161. 

ft) InteresBant ist die fast wortliche Wiedergabe dieser SteEe dnrch Feitu a. 
a. 0. p. 427: „CW un droit pour chacune des parties, d'obtenir de I'autre lo 
r^glement dn compte. Lorsque 1 nne des parties se refuse h. ce r^glement, Tautre 
pent I'assigner en justice. Alors se pr^sente I'action en r^glement de 
compte, action form^e en g^n^ral par celui des correspondants qui est cr^ancier 
presume.'* Damit kein Zweifel daruber bestehe, dass Feitu wirklich eine Klage 
auf Rechnungsstellung meint, ist pag. 428 No. 312 seines Buches zu yergleichen ; 
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Man sieht: de minimis non curat Koblet. Der, dem ein Activsaldo 
aukommt, soli „le plus souvent*' zur Zahlung desselben auffordem. Ist 
aber Jemand excentrisch genug, der allgemein bestebenden Gewobnbeit 
nicbt zu folgen^ dann hat er ^purement et simplement'' das Becht, die 
Aufmachung des Contocorrents zu fordem. Die natflrliche Antwort des 
franzOsischen Schriftstellers auf die oben gestellte Frage ist also: die 
am scbnellsten bereite Fartei kann zur Einsendung des Contocorrents 
auffordem. 

Wir unsererseits sind jedoch gerade der entgegengesetzten Meinung. 
Nach unserer Ansicbt bat^ auf dem Gebiete des Contocorrents, keine der 
Parteien das Becht, von der andem den Contocorrent einzufordem. ^) 
Zur Stiltze dieser unserer Ansicbt mtlssen wir aber kurz an Art und 
Zweck dieses Becbtes erinnem. 

Es sind mannigfacbe Becbtsverbd,ltnisse denkbar, wodurcb Jemand, 
sei es ex contractu, sei es ex lege, in Folge der Wahmehmung der G-e- 
schafte eines Andem, diesem gegenflber in Oblige kommt. Der Vor- 
mund, der Curator, der Beneficiarerbe, der Mandatar, der negotiomm 
gestor und viele Andere sind nach der Natiir der Sache und auf Grand 
ihrer Stellung verpflichtet, den Umfang ibrer Thatigkeit und die daraus 
sich ergebenden Verpflichtungen klarzulegen. Der dominus negotii weiss 
,ja gewObnlich nicbt, und kann sogar in der Begel nicbt wissen, was 
in seinen Sachen geschehen ist. Es sind ja nicbt allein mit ibm, 
sondem auf Grand des Mandats selbst, auch mit Dritten Gescbafte 
abgescblossen worden. Bei letzteren war er nicbt zugegen. Er ist also 
genOthigt, von den (gesetzlicben oder vertragsmassigen) Mandataren zu 
h6ren, was diese zum Nutzen des Dominus getban baben. 

Bechenpflicbtig, d. h. verpflichtet zur Verschaffung solcher Auf- 
scblHsse, sind deshalb Alle, deren (gesetzliche oder vertragsm^ssige) Ge- 
schftftsfuhrung Ansprflche gegen den Geschafbsherm in's Leben raft, 
•deren Umfang ohne ihre eigene Mitwirkung, gewOhnlich nicbt fest- 
gestellt werden kann. Die Bechenpflichtigkeit ist also f&r den dominus 
negotii das Mittel, um zur Erkenntniss seiner Ansprtiche bezdglich der 
far seine Bechnung empfangenen Gelder zu kommen. Sie besteht und 
muss bestehen zu seinem Nutzen, als sein Becht. Keineswegs ist sie 
umgekehrt nQthig, um den Umfang der Verpflichtungen des dominus 
dem Mandatar gegeniiber liberschauen zu kSnnen. Letztere, namentlich 
die zum Nutzen des dominus gemachten Ausgaben, kennt der Mandatar. 
Sie dem Mandanten gegentlber geltend zu machen oder zurtickzufordera, 
ist Sache des Mandatars. Dessen Becht, uti indemnis servetur, hat mit 
der Bechenpflichtigkeit nichts zu thun. 

Diese Erwagung leitet uns zu dem (allerdings nicht in director 
Terbindung mit diesem Punkte stehenden) Nachweis eines oft vorkommen- 



^cette action {sc. raction en reglement de compte) a pour objet de faire dresser le 
compte par le jnge, lorsque les parties ne s'entendent pas pour le rigler h Tamiable/' 
l>) of. Griinhut a. a. 0. p. 511. 
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den Irrtbums. B&hr^) stellt ilm folgendermassen dar: ,,Der €leschd,ft;s- 
herr hat anf die Yerzeicbnimg der Ausgabeposten weder ein Beclit> 
nocb dabei ein Interesse; ibre processnaliscbe Begrtlndnng liegt ja scbon 
an sicb dem Gescbftftsftlbrer ob, und dieser allein ist dabei interessirt^ 
dass sie znr Geltong kommen. — Nicbt selten aber wird die Nator der 
Bechnungsstellong dahin verkannt^ als ob solche ein Becbt nicbt bios des 
Geschafksherrn^ sondemaucb des OescbaftsftLbrers sei. Wenn derGrescbafts- 
ben znfailig im Stande ist, selbst die Einnabme zu verzeicbnen, nnd 
desbalb sofort anf deren Erstattnng klagt, so weist man diese EUage 
znrtlck, „„weTl der G^scbaftsberr anf die Einnabme nnr nacb Abzng der 
Anslagen ein Becbt babe nnd desbalb erst anf Becbnnngsablage klagen 
mftsse"**. 

Tont comme cbez nons — mOcbten wir sagen. Ancb nnsere Becbts- 
sprecbnng zeigt eine Mnsterkarte der yerscbiedensten Entscbeidnngen 
fiber diesen Pnnkt. Nacb dem Yoransgegangenen ist es wobl Ton 



') Anerkeimimg p. 247. 

') Zum Beweise fiihren ^ir ans L^on, Recbtsprechnng die Anmerkung 
zxx art. 58 des W. v. K. sub No. 1 an: 

1) Wenn es sicb beraussteUt, dass yon jswei Personeny welcbe Theilhaber einer 
fur gemeinsame Recbnnng betriebenen Handlong sind, hinsichtlicb dieses 
Geschafts gegenseitig Einnabmen und Ausgaben gemacbt worden sind, so 
ist zwiscben ibnen eine' gegenseitige Recbenpflicbtigkeit entstanden, nnd 
bat mitbin der Eine das Becbt, gegen den Andem anf Recbnnngslegnng 
nnd Anseinandersetinng zn klagen, aber er ist nicbt befogt, als Theilbaber 
Ton dem andem die Bezablung der ron ibm selbst gezablten Summen zu 
fordem, welcbe znNntzen oder zuLasten des gemeinschaftlicben Geschafts 
ansgegeben sind, da durcb solche Fordemng, ohne Torausgehende Rechnnng 
nnd Anseinandersetznng zwischen den Theilhabem, die Rechte des andem 
TheUhabers yerletzt werden wurden. 
Urtheil des Bezirks-Gerichts zu Bosch yom 28. April 1846 W. No. 1023, 
das entgegengesetzte Urtheil des Gerichtshofs zn Oss vom 9. Juni 1847 yer- 
nichtend; Bezirksgericht Bosch yom 16. Juni 1848, W. No. 1031; idem nach 
den Principien des firanzosischen Rechts erkannt im Urtheil des Bezirksgericbts 
Leenwarden yom 24. Mai 1842. R« Beibl. ThL Y p. 505; idem Bezirksgericht zn 
Haag yom 27. Juni 1851 W. No. 1243; idem Bezirksgericht zu Rotterdam vom 

30. April 1866, R. BeibL Thl. VI p. 468. 

Anders Ger.-Hof zu Haag yom 29. Jnli 1840 W. No. 169; Bezirksgericht zu 
Haag yom 22. Oct. 1840 Ni^erl. Rechtsspr. Thl. Z p. 458; Bezirksgericht Leiden 
yom 18. Mai 1847 W. No 835. UrtheUe des Hohen Raths (Gassationshofs) yom 2. nnd 
9. Jan, 7.Febr. 1851 W. No. 1200; Bezirksgericht Amsterdam yom 30. Mai 1851. 
Amst Rechtspr. H p. 118; Urtheil des Gassationsho& yom 19. Dec. 1851, W. No. 1296; 
Apellhof yon Sud-Holland yom 14. Jan. 1852 W. No. 1297. Bezirksgericht Amsterdam 
yom 31. Mai 1854. Rechtsgel. Beibl. 1854 p. 475; Bezirksgericht Mastricht yom 

31. Marz 1853 W. No. 1543. Apellhof yon Nord-Holland yom 15, Noy. 1860 in 
Cassation eines Urtheils des Bezirksgericbts Amsterdam yom 27. April 1859 M. 
y. H. n 1860 p. 328. Rechtsspr. Bezirksgericht Hoom yom 19. Sept. 1860 M. 
y. H. n 1860 p. 264. Rechtsspr., welcbe alle entscheiden, dass eine Partei, welche 
gerichtlich Dasjenige geltend machen will, was ihr anf Grund der fiir gemein- 
same Rechnnng erfolgten Handlungen nach ibrer Behanptung zukommt, nicbt 
yerpfliohtet ist, anf Rechnungsstellung und Anseinandersetznng oder Trennnng zu 
klagen, sondem eine bestimmte Summe als Saldo einfordem kann. Nach dem 
oben mitgetheUten Urtheil des Bezirksgericbts Mastricht yom 31. Mars 1853 ist 
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selbst klar^ dass wir dem dominus negotii, der selbst bestimmen kami, 
wieviel zu seinem Nutzen empfangen ist, das Eecht zuerkennen, auf 
Zahlung eines Saldo's zu klagen. Seine Klage kann allein dazu dienen, 
zu erlangen, was ihm zokommt. Der Mandatar mOge dadarch far sich 
sorgen, dass er gegenllber jener Klage seiche Ausgaben in Eechnung 
bringt, welche unausgeglichen geblieben sind. „Eine Klage auf Eechnungs- 
stellung, sagt Bd.lir,^) lediglich zu dem Zweck, dass der Greschaftsf&lirer 
seine Ausgabeposten geltend maclie, ist eine Klage darauf, dass der 
Verklagte darauf excipire; eine seiche Klage zulassen oder gar begehren, 
heisst den Process verdoppeln.*' 

Kehren wir nach dieser Abschweifung zu unserer Prage zurllck. 
Abgesehen von den aus dem Gesetz sich ergebenden Bechtsbeziehungen 
(die uns hier nichts angehen), besteht das Becht, sich eine Bechnung 
stellen zu lassen, oder, quod eodem redit, das Yerhaltniss der Bechnungs^ 
pflichtigkeit mitden es beherrschendenprocessualischenBegeln (art. 771 ff^ 
art. 782 fp. des NiederlAnd, bfirgerL Gresetzbuchs) allein dann, wenn ein 
dominus negotii nachgewiesen werden kann. Beinahe immer 
wird dessen Bechtsverhaltniss zu dem Abrechnungspflichtigen aua einem 
Mandat oder einer negotiorum gestio abgeleitet werden kOnnen nnd miQssen. 
Er, der dominus, ist Derjenige, zu dessen Nutzen sie, die Abrechnungs- 
pflichtigen, G-eschafte besorgt haben (art. 771 des bftrgerl. G-esetzbuchs). 

Bei dem Contocorrent besteht aber kein dominus negotii. 
Zu gegenseitiger Kreditgewd,hrung haben sich die Farteien verbunden. 
Die Absprache^ worauf sich die Verpflichtung stfttzt, (der Contocorrent- 
yertrag), ist jeder andem Uebereinkunft gleich. Es besteht kein Grrund, 
warum A mehr als B, B nicht ebenso gut als A wissen soUte, was be- 
zahlt, und was empfangen worden ist. In Beziehung auf den Conto- 
corrent ist kein Posten denkbar, der sich nicht auf die beiderseitige 
Correspondenz stUtzt, der nicht gleichsam durch Beider Hande gegaugen 
ist. Beide haben Btlcher oder sollen sie haben. Beide mOssen also 
gegenseitig ihren „Stand" untersuchcn kOnnen. Ist Einer von ihnen da- 



selbst die Klage auf Anf hebung der Gemeinschaft und auf Auseinandersetzung 
nicht anzustellen, wenn das tur gemeinsame Bechnung betriebene Geschaft nicht 
eine auf sich selbst stehende, yon den Personen yerschiedene Gesellschaft begriinde, 
80 dass der eine Gesellschafter gegen den andem lediglich eine persdnliche For- 
derung auf die * geschuldete Summe habe. Dagegen entsohied der Apellhof zu 
Limburg am 9. Jan. 1865 in Yemichtung eines XJrtheils des Bezirksgerichts 
Mastricht sine die M. v. H. YII 1865 p. 55 Bechtsspr., dass der sich aus den 
for die Gesellschaft seitens eines G^sellschafters abgeschlossenen Geschaften er- 
gebende Saldo zu seinen Lasten oder Gunsten ledigHch durch Rechnungsstellung 
und Auseinandersetzung tiber alles dasjenige eruirt werden konne, was er fur die 
Gesellschaft empfangen und ausgegeben habe; wahrend im UrthelL des Bezirksge- 
richts zu Amheim vom 24. Not. 1864 M.t.H. VII 1865 pag. 59 Rechtsspr. W. 
No. 2671 angenommen wird, dass allerdings unter diesen Umstanden ein Saldo 
eingefordert werden kann. So auch, in ITebereinstimmung mit der Lehre des 
Apellhofs Yon Limburg ein ITrtheil des Bezirksgerichts Amsterdam Tom 24. Dec. 
1854 W. No. 2671. [Das Citat W bedeutet: Weekblad yan het regt.-R]. 
*) a. a 0. p. 248. 
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zu nicht im Stande, so kann er aus der eigenen Nachlassigkeit nicht das 
Becht ableiten, einen Andern zu zwingen, dafCLr zu sorgen. Wenn B 
dorch einen naehlHssigen A zur Uebergabe eines Contocorrents anfge* 
fordert wird, kann er einfach ihn an die Massiscben Verse yon La Fontaine 
erinnern; 

„Nuit et jour h, tout venant, 
Je chantais, ne vous d^plaise," 
sagt A, und die Antwort lautet: 

„Vous cbantiez? j'en suis fort aise 

Eh bien, dansez maintenant/' 
Kurz: wo Contocorrent bestebt, existirt keine Eecbenpflichtigkeit,*) wo 
Eecbenpflichtigkeit besteht, kein Contocorrent.^) 

Auch hier sieht man, wie wicbtig es ist, sicb eine richtige Vor- 
stellung von der Bedeutung des Contocorrentvertrags zu machen. Bahr, 
der diese Frage nicbt ex industria bebandelte, kam dadurcb allein bin- 
sicbtlicb des bier besprocbenen Punktes zu einer Darstellung, deren 
falscbe Pramisse natflrlicb zu einer unricbtigen Conclusion fabren musste. 
„Es gebdrt, sagt er,^) zu dem Gescbaffce des Banquiers, dass er im Auf- 
trage seiner G-escbaffcsfreunde deren Greldgescbafte besorgt^ namentlicb 
also Wecbsel und Wertbpapiere fur sie umsetzt, Zablungen fiir sie leistet 



^) Es diirfte aus leicbt erklarlichen Griinden ricbtiger seln, an Stelle dieses 
ganzen Satzes dleWorte zusetzen; „Ails dem Gontocorrentyerbaltiiiss als sole hem 
folgt keine Recbnnngspfllichtigkeit." 

*) Vollig richtig ist das gegenseitige Verhaltniss dieser Begriffe in einem 
neuen Urtheil des Apell-Hofs yoq Nord-Holland vom 18. April 1872 (in Cassation 
eines Urtheile des Bezirksgericbts Amsterdam vom 23. Marz 1871) auseinander- 
gesetzt. W. No. 3473. 

nln jure 

In Erwagung, dass zwischen den Parteien in facto feststebt, dass die friiheren 
Klager, jetzt Appellaten, in den Jahren 1867 und 1868 far Kechnung des 
friiheren Beklagten, jetzt Appellanten, der Firma in Batavia yerschiedene 
Outer in Consignation zugesandt haben, worauf yon den Appellaten dem 
Appellanten Yorscbuss gegeben worden ist; 

„In Erw., dass das bieraus zwischen den Parteien entstandene Verhaltniss 
nicht aJs ein solches yon Kaufleuten angesehen werden kann, welche auf 
Grand gegenseitiger Handelsbeziehungen beiderseits per debet und credit 
in Contocorrent stehen, sondern yielmehr als ein Verhaltniss zwischen 
Mandant und Mandatar, woraus die in art 1839 B. G. bestimmte Eecben- 
pflichtigkeit entsteht; dass das zwischen den Parteien bestandene Verhalt- 
niss dann auch mit Unrecht als ein Contocorrentyerhaltniss angesehen wird, 
in Folge dessen ein solches in den Process gebracht, und dessen Saldo ein- 
geklagt worden ist, anstatt auf Eechnungsaufmachung oder Bechnungs- 
stellung in Folge des biirgerlichen Gesetzbuchs zu klagen. 

Post alia. 

l)In £rw., dass sich aus dem Vorausgehenden ergibt, dass dem fruher Be- 
klagten, jetzt Appellanten, seine Reconyentionsforderung auf Kecbnungs- 
stellung und Auseinandersetzung fiber die Verwaltung der 
zum Processe gehorigen Co nsignationen mit Unrecht abge- 
schlagen worden ist.'* 

«) a a. 0. p. 254. 
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und empf^ngt. Das vom Banquier seinem Greschaftsfreunde tLbersandte 
Oontocorrent nimmt hiernach den Oharakter einer gestellten Eechnung 
im technischen Sinne an, d. h. der Banquier erkennt die berechneten 
Einnahmeposten als Ton ihm geschuldete an. IJnd zwar tritt hierbei 
das Eigenthtlmliche ein, dass der Banquier tLber seinen gesammten ,;im 
Auftrage*' seines Greschaftsfreuudes gefahrten Grescbaffcsverkehr Eechnung 
zu stellen hat, hierunter aber nicht allein diejenigen Posten begriffen 
werden, die er yon Dritten erhoben, sondem auch diejenigen, welche der 
Geschaftsfreund selbst auf laufende Eechnung — a conto — bei ihm 
eingezahlt hat und welche, je nach dem Staiid der Eechnung, bald als 
solutum, bald als creditum fungiren. Die solchergestalt vom Banquier 
gefohrte Eechnung gilt gewissermassen als im Interesse beider Theile 
gef^hrt; und der Banquier kann die Zustellung eiues Contocorrents nicht 
nnter dem Vorwande verweigem, dass sein Greschaftsfreund ja selbst 
"wissen kOnne, wie ihre Q^eschaftsbeziehungen sich stellen."*) 

Der ganze Schwerpunkt dieser Darstellung liegt in den beiden 
Worten: im Auftrage. Dass bei dem Oontocorrent von Auftrag, 
Mandat, oder dem Aehnlichen die Eede sei, leugnen wir bekanntlich. Es 
soli also allerdings jede Partei dasjenige wissen mtLssen, was sie angeht. 

§ 35. Fe$t$tellung des Saldo*s. Abrechnung. 

b) Eecht der Theilung. 

In unserer vorausgehenden vemeinenden Beantwortung der Frage, 
inwiefem eine der im Oontocorrentverhaltniss stehenden Parteien das Eecht 
habe, diesen Oontocorrent von der anderen einzufordem, gingen wir von 
der Yoraussetzung aus, dass sie dabei irgend ein Interesse haben kOnne. 
Hier wird es angezeigt sein, etwas naher zu untersuchen, worin das In- 
teresse besteht, obwohl es in breiten Zugen bereits gezeigt ist. Dieser 
Punkt fallt aber mit einem andem factischen Yerhaltniss zusammen, 
in dem die Parteien stehen kQnnen, und den wir daher jetzt genauer 
zu betrachten haben. 

Wenn ein Oontocorrent, gleichviel auf welchen Saldo er hinauslauft, 
von einer der Parteien der andem zugesandt ist, kann es vorkommen, 
dass der Empf^nger des Oontocorrents die Posten, wof^r er creditirt ist, 
(also dieSchuld des Uebersenders), anzunehmen wftnscht, die Posten jedoch, 
far die er debitirt ist (also die Forderung des Uebersenders), verwerfen 
will. Die Frage ist: hat der Empfanger des Oontocorrents das Eecht 
zu solcher Theilung? Kann er im AUgemeinen aus einem ihm einge- 
handigten Oontocorrent die far ihn ganstige (Oredit-) Seite herausnehmen, 
ohne eo ipso genQthigt zu sein, die far ihn unganstige (Debet-) Seite 
gegen sich gelten zu lassen? 

Werden diese Fragen bejahend beantwortet, so ist das Interesse, 
was wir soeben im Auge hatten, von selbst klar. Zugleich aber — und 



*) Ygl. gegen Bahr auch Grunhut a. a. 0. p. 512 Anmm. 108. 
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dies ist unser Hauptzweck — fahren jene Fragen auf eine sehr wichtige 
Oontroverse hinsichtlich des Bechtszustandes eioer Parte! ; welche sich 
im Besitze eines ihr von der andem zugesandten Contocorrents befindet, 
welches eine Uebersicht der mit ihr gepflogenen GeschSlfte geben soil. 

Der hier zu erOrtemde Bechtsgrundsatz ist vOllig von dem Saldo un- 
abhangig, den der zugesandte Contocorrent nachweist. Wird die Partei 
anf Zahlung ernes hOheren Passivsaldo^s belangt, als ihn der Conto- 
corrent ausdrtlckty oder klagt sie selbst einen hOheren Activsaldo ein, 
als er auf dem Contocorrent steht, so kOnnte die Partei, die im Besitze 
des Contocorrents der andem ist, sagen: „lediglich meine Debetposten, 
nicht meine Creditposten debattire ich mit Dir. Letztere nehme ich an, 
wie Du sie aufgestellt hast. Ein weiterer Streit iiber den Contocorrent 
in seinem ganzen Umfang ist also aasgeschlossen. Du magst mir beweisen, 
dass ich mehr schuldig bin. Du kannst aber nicht mich zum Beweise 
Dessen zwingen, was ich zu fordem habe. Wenn Dein Beweis geliefert 
ist, muss ich Deine hohere Forderung zugeben, oder den mir zukommen- 
den Saldo um diesen Betrag vermindem. So lange das nicht geschehen 
ist, nehme ich die Ziffer an, die Du aufgestellt hast, und bestreite also, 
dass ich weniger zu fordem habe.^' 

Diese Behauptung nun ist es, welche wir das Eecht der Theilung 
nennen. 

Werfen wir in erster Linie, um dies Kecht richtig aufzufassen, einen 
Blick auf die Geschichte. Hier finden wir in That gleich von vomherein 
eine hOchst merkwllrdige Verordnung von Justinian, die uns in den Kera 
der Frage einfflhrt. Sie wird vonHeimbach^) folgendermassen umschrieben. 
„!N'och kommen im justinianischen Bechte vor die avtcgvyYQag)Oi XoycOfiol 
der Argentarien, welche in Just. Ed. 9 Cap. 2 § 1 und 2 erwahnt 
werden.2) Sie sind hier bezeichnet als eine schriftliche Form der 
Contocorrenten, welche die Offentlichen Banquiers mit einzelnen Privat- 
leuten haben, wenn sie mit ihnen in Geschaftsverbindung stehen oder 
umgekehrt. In ihnen wird Ausgabe und Einnahme fdr den concreten 
Fall genau verzeichnet; sie sind entweder von dem Banquier oder dessen 
Gehlllfen unterschrieben, oder umgekehrt von den Contrahenten selbst ge- 
schrieben oder unterschrieben. Hier verfllgt der Kaiser, dass man der- 
gleichen Documente ganz anzuerkennen oder zu verweigem habe* Dem- 
nach soil es den Contrahenten nicht erlaubt sein, die Einnahmen der 
jenseitigen Antisyngrapha gegen den Banquier geltend zu machen unter 



^) creditxim p. 537. 

Die Stelle lautet im lateinischen Text folgendermassen: Attamen si yel 
rationes yel syngraphas yel antographa ezponant aut ezposuerint, ant ipsi illis, qui 
cum ipsis contrahunt, aut illi ipsis, in qiiibns pecnniarum acceptum et expensa con- 
scripta sunt, et scripturum praeferant ipeius mensae praepositi et scribae ejus, 
quos Samaritos yocant, et rursus eorum, qui cum ipsis contrazerunt aut per 
omnia contrahentls manu scripta sunt yel subscriptionem habent, non poterunt 
contrahentes pecuniarum quidem acceptum, quos argentarii in subscriptis yel 
autograpbis breyibus descripserunt, agnoscere, atque inde eos ezigere, ezpensae 
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Yerwerfung der Ausgabe; ebensowenig dtbrfen die Banquiers die Expensen 
fordem, wenn sie die Einnahmen in Erage stellen/'^) 

Bei dem himmelweiten Unterschied, der unsem Contocorrent yon 
der mensae ratio nntscbeidet, kann nattlrlich auch bier an eine einfacbe 
Gleicbstellung nicbt gedacbt werden. Endemann, der sicb auf die sjn- 
grapha der argentarii beruft, zeigt gleichwobl deutlicb, dass die Grand- 
lage des beutigen Contocorrentverbaitnisses ibnen feblte.^ Desto be- 
merkenswerther ist es aber, dass die heutige Doctrin, soweit wir sie 
abersehen kOnnen, mit merkwtlrdiger Einstimmigkeit auf anderem Wege 
zu dem gleichen Besultat kommt, wie der rOmiscbe Kaiser. 

So aucb Endemann selbst. Er gebt von der Idee aus, dass die 
Znsendung des Contocorrents nur ein Anerbieten ist, mit depi nacb- 
gewiesenen Betrage abzuscbliessen: „Selbst die Zostellnng des Becbnungs- 
abscblusses erscbeint an sich nur als Proposition oder Offerte, mit diesem 
Aktiv- Oder Passivbestande abzuscbliessen.^) 

Dies Anerbieten muss entweder angenommen oder geweigert werden. 
,,Wird der Saldo nicbt anerkannt; so kommt das Abrecbnungsgeschaft 
nicbt zu Stande. Mitbin ist aucb der Bechnungssteller an seine Ab- 
recbnungsofferte nicbt mebr gebunden. Er braucbt sicb namentlich nicbt 
gefallen zu lassen, dass einzelne, dem andem Tbeil gtlnstige Posten u. dgl. 
berausgegriffen werden. Nur die Becbnung im Ganzen, sei es aucb nacb 
vorheriger Erledigung einzelner Monita gegen einzelne Posten, ist Gegen- 
standder Annabmeerklarung.^'^) Und zur Erlauterung in der Anmerkung: 
,^Dasselbe muss von jeder Becbnung gelten, die als ein Ganzes anftritt. 
Man kann daber nicbt sagen, dass die Becbnung jedenfalls einAnerkenntniss 
des BechnungsfQhrers aber seine Debetposten sei, wenn er sie nur unter 
der Bedingung anerkennen will, dass seine Creditposten acceptirt werden. 
Unter der Bedingung vollstllndiger Annabme stebt in dem Contocorrent 
auch der Passivsaldo, den er sich am Scblusse zieht.^'^) 

In gleichem Sinne spricht sich Brinkmann aus: „Wenn der Saldo 
nicht anerkannt wird, so ist auch der Bechnungssteller nicbt an den- 
selben gebunden. Da derselbe durch Aufstellung der Bilanz dem Mit- 
contrahenten nur erst eine Proposition des Abschlusses macht, so kOnnen 
nicht die ihm nachtheiligen Posten einseitig berausgegriffen und als von 



yero scripturae contradicere, tamquam non factae, neque rnrsus argentariae mensae 
praepositi ezpensam quidem exigere, acceptum yero non agnoscere.'' 

^) Die yon Heimbacb an diese Yerordnung gekniipfte rechtshistorische Be- 
tracbtnng geht una hier nichts an. 

YgL Zeitachr. f. d. ges. Handelar. lY p. 197 mit der Bemerkung ibid, 
p. 196: „Bei einem so ansgedebnten Geldyerkehr mnss dies Yerbaltniss aucb 
den Bomem nicbt fremd gewesen sein. AUein da der Credit ibnen nocb kein 
sachlicber Begriff war, konnte, obgleich tbatsacblicb dieselben Eesultate auf 
anderm Wege erzielt wurden, kein Crediterdfihungsyertrag als solcher construirt 
werden.** 

») Handelsr. p. 700. 

*) Handelsr. p. 701. 

*) ibid. p. 701 Anm. 16. 



Digitized by Google 



156 



§ 35. Feststellimg des Saldo^s. Abreohnung. 



ihm anerkannt geltend gemacht werden. Dies gilt allgemein, nicht bbs 
da, wo der Saldo unter dem Yorbehalt einer Qaittung, d. h. unter der 
Bedingung, dass alle Monita gegen die Bechnnng aufgegeben werden, 
dem G^schaftsfreund mitgetheilt sind.^) 
So auch Begelsberger: 

„Weim man daraus die Folgenmg ziehen woUte, dass der Proponent 
einer Abrechnnng verpflichtet werde, wenn der Adressat ancb nur die 
ihm zu gute kommenden Posten anerkennt, so wftrde man tlbersehen, 
dass Entstehen undBesteben zweierlei ist (1. 85 § 1 B. J.),^) nnd dass 
die bedingte oder tbeilweise Acceptation eines Vertragsvorscblags der 
Ablehnung gleichsteht (A. D. H. G. B, art. 322).*) 

Ebenso endlicb auch Bfthr in abstracto. Sonderbar genug wird 
dieser Schriftsteller aber seiner eigenen Grundidee untren. Es kostet 
wenig MUhe, dies nachznweisen. In der Abrechnung findet er, sowohl 
was ihre verpflichtende, als ihre befreiende Wirknng angeht: „die Aner- 
kennung der beiderseitigen Fordemngs- nnd Zahlungsposten''^) Er nennt 
ferner diese Anerkennung zweiseitig, nicht gegenseitig: ,,Diese An- 
erkennung bewahrt auch selbst in der auf beiderseitige Forderungs- 
oder Zahlungsposten gegrllndeten Abrechnung ihre einseitige Natur. Bei 
der Abrechnung in ihrer reinen Gestalt erkennt jeder Theil die gegen- 
theiligen Forderungs- oder Zahlungsposten an, weil er sie richtig findet, 
nicht weil seine Forderungen vom Gegner ankannt werden. Die beider- 
seitigen Anerkennungen stehen daher beziehungslos einander gegentlber; 
sie werden durch kein Band des Willens, sondem durch die jederzeit wieder 
auflOsbare Bechenoperation in Yerbindung gesetzt. Es fehlt dem Ab- 
rechnungsgeschaft, wenn auch nicht an der Zweiseitigkeit, doch an der 
Gegenseitigkeit. Die Folge davon ist, dass die Anfechtung der Ton der 



0. Handelsr. p. 505. Der Schlusssatz bezieht sicb auf die Bechtslehre eines 
*Urtheil8 des Oberappellat-Gerichts eq Lubeck yom 29. Sept 1845. Sie lautet 
folgendermassen : ,4^er Yorbehalt einer in ertheilenden reinen Qoittong hat den 
Sinn, dass die in der Ansstellnng eines mit einem Saldo zu Gunsten des Ge- 
schaftsfreundes abzuschliessenden Contocorrents an sich liegende Anerkennung 
einer Schuld nebst Zahlungserbieten bedingt sein solle durch das gegenseitige 
Anfgeben aller Monita gegen die Abrechnung nnd aller in dieselben nidit aufge- 
nommenen Forderungen und Anspruche. Yon einem bedingten Zahlungserbieten 
kann aber unbedenUich zuruckgetreten werden, sobald die Bedingnng hinwegfallt, 
d. h. wo der Gegner nicbt gewillt ist, die fragliche Abreehnung ohne Weiteres 
fiir richtig ansuerkennen und die yorbehaltene reine Quittung zu ertheilen.^' 
Elettke, Sammlung y. Prajudiiien III No. 1350 und Seufferts Archiy IX No. 55. 

So auch, unter Berufung auf Brinkmann, Ladenburg ,yDie Abrech- 
nung'^ (im Central-Organ f. d. deutsche Handels- nnd Wechselr. N. F. Bd. lY 
1868) p. 177. 

«) Arch. f. d. Ciy. Prax. 47 p. 167. 

*) 1, 85 § 1; non est noyum, nt, qnae semel ntiliter oonstituta sunt, durent, 
licet ille casus extiterit, a quo initinm capere non potuemnt Wir mussen ehrlich 
gestehen, dass wir die sen batz in diesem Zusammenhang nicht yer stehen. 

^) art. 822. £ine Annahme unter Bedingnngen oder Einschrankungen gilt 
als Ablehnung des Antrags, yerbunden mit einem neuen Antrage. 
Anerkennung p. 210. 
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einen Seite anerkanntenPosten demGegner keinEecht gibt, die seinerseits 
erfolgte Anerkennung der gegen^berstehenden Posten zurflckznnelmien.^) 

[N'un soUte man denken, damit sei die Frage entsohieden* Burch- 
aus nicht Unmittelbar darauf wird der Begel eine Ausnahme hinzuge- 
ftlgt: „Man darf jedoch die dargestellte Trennbarkeit der in der Abrecb- 
nnng sich gegentlberstebenden Posten nicht in der Art auffassen, dass 
bei der auf Abscbluss einer Abrechnung gericbteten Proposition die 
Posten getrennt acceptirt werden kOnnten. Wenn A dem B eine Be- 
rechnung vorlegt, worin die beiderseitigen Forderungen gegenflbergestellt 
sindy mit dem Antrag damacb abzurecbnen, so kann B nicbt erklHren: 
,Jch acceptire die Anerkennung meiner Forderungen, lehne aber die An- 
erkennung der jenseitigen Forderungsposten ab," Es wflrde das der ver- 
mutblichen Absicht des Proponenten zuwiderlaufen." 

Dies Alles soli aber mit Beziehung auf unsern Gegenstand nur in 
abstracto richtig sein. In concrete, also fOr den Contocorrent, gilt 
nach Babr ein anderes Princip. Es ist nd.mlich oben^) gezeigt> dass er 
diesen als auf Mandat sicb grtindend ansiebt. Daher hat nach ihm der 
dominus negotii (d. L der Handelsf round, der seinem Banquier jenen 
Auffcrag ertheilt hat) das Eecht, den Contocorrent von Diesem zu fordern. 
Eacksichtlich dessen gilt gerade das Becht zur Theilung zum IN'achtheil 
des Banquiers: „Darin aber unterscheidet sich die Bechnungsstellung von 
der oben^) betrachteten Proposition einer Abrechnung, dass dem Ge- 
schSftsherm gestattet ist: Einnahme und Ausgabe zu trennen, 
erstere anzunehmen und letztere abzulehnen. Der Grand hierfiir 
liegt darin, dass die Yerzeichnung der Einnahme nicht die Natur einer 
freien Proposition hat, sondem in ErfQllung einer Verpflichtung geschieht, 
welche unabh3.ngig davon besteht^ ob der Geschaftsherr die Ausgabe- 
posten anerkennt oder nicht, und der en ErftlUung deshalb auch unab- 
hangig hiervon acceptirt werden kann."*) 

Das Eecht der Theilung erkennt also Bahr speciell far den Conto- 
corrent an, weil er dessen Natur kein Eecht widerfahren lasst. Seine 
Deduction kann uns deshalb nichts helfen, weil sie unserer Ansicht nach 
aus einer unrichtigen A,uffassung jenes Contocorrentyerhaltnisses folgt, 
dessen Charakter als Mandat wir bestreiten. 

Fur uns bleibt daher die gestellte Frage bestehen. Dire Beant- 
wortung scheint uns von einer andem ErwSgung abhSngig, namlich von 
der, ob wirklich der zugesandte Contocorrent keinen andern Zweck hat, 
als den eines Anerbietens mit diesem Bestande abzuschliessen, ohne Ver- 
pflichtung, dies Anerbieten im Ganzen anzimehmen oder zu verwerfen. 
Wie viel Achtung wir auch im Debrigen vor der Ansicht eines so an- 
gesehenen Schriftstellers haben, an der Eichtigkeit seiner Ansicht iiber 
diesen Punkt mOge uns emstlicher Zweifel gestattet sein. 

^) ibid. p. 240. 

Vgl, p. 152 oben. 
®) Es ist das die eben von uns wortlicli wiedergebene Stelle. 
^) Anerkennung p. 248. 
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BestHnde zwischen den in Contocorrent stehenden Partelen keinerlei 
Oblige auf Grund der verschiedenen Posten, so kOnnte allerdings von 
einem Anerbieten die Eede sein. Wahlen wir, nm dies zu verdeut- 
lichen, einfach das von Hahn^) gegebene Beispiel: Ich bestelle bei Dir 
50 Ballon Kaffee fOr einen bestimmten Preis, wenn Du mir 6 Monate 
Credit gibst, oder: ich biete Dir zu einem bestimmten Preis 50 Ballen 
KafiFee an, wenn Du mir tlber eine Mhere Forderung qnittirst. Nun ist 
OS von selbst klar, dass ich an meine Offerte nicht gebonden bin, wenn 
wir anch tLber Sache und Preis einig wtlrden, es sei denn, dass jene 
Bedingnngen zngleich bewilligt werden. Parteien, die mit einander con- 
trahiren kOnnen, wenn sie wollen, mtlssen dies auch kOnnen, wie sie 
wollen. Eine halbe Annahme steht also der vollen Yerwerfong gleich. 

Bei der Uebersicht hingegen, die von den verschiedenen unter der 
Herrschaft des Contocorrentvertrags abgeschlossenen Geschafte gegeben 
wird, besteht jene Freiheit ffir die Parteien in Ansehung dieser 
Grechafte nicht. Sie haben miteinander gehandelt Sie sind kraft des 
Contocorrentvertrages verpflichtet, diese Greschafte in eine Einheit zu 
bringen. Die Posten, wofflr sie einander in den Btlchem entlasten (cre- 
ditiren), sttltzen sich auf ebensoviele richtige Anerkennungen der eigenen 
Schuld. Niemand hat besser als Bahr selbst dies Princip vertheidigt. 
Wir erinnem an seine bereits von uns citirte Lehre*): „Bei alledem ist 
aber wohl zu merken, dass nicht eigentlich der Bucheintrag es ist, was 
das Schuldverhaltniss feststellt, sondem die ausgetauschte schriftliche 
Nachricht von solchen.''*) Das Schuldverhaltniss ist daher „festgestellt", 
und zwar nicht nur voriaufig. Es ist nicht festgestellt worden, weil 
Oder damit auch die Gegenpartei ihrerseits eine Schuld feststellen soli. 
Dieser Umstand ist ganz zufaUig, denn vielleicht hat die Gregenpartei 
Nichts festzustellen. Also der Contocorrentvertrag ist gegenseitig, aber 
die Posten sind es nicht. Sie kOnnen es sogar nicht sein, weil ich 
heute for Deine Bechnung ex causa a empfange, und Du morgen fur 
meine Bechnung ex causa b empfangst. Es geschieht daher die Fest- 
stellung der Ziffer nicht unter einem Vorbehalt, einer Bedingung oder 
einer Eeserve. Sie geschieht, weil der Kaufmann, welcher schreibt: „ich 
habe Dich creditirt", weiss, was er thut, en connaissance de cause handelt, 
mit einem Worte Schuldner sein will. ») 



*) Commentar zum A. D. H. G. B. ad art. 322. 

Vergl. p. 122 oben. 

Anerkennung p. 253. 
a) Ebenso Grunhut a. a. 0., welcher noch hinzufugt: ^Dagegen kann man 
sich auch nicht auf die Untheilbarkeit der Anerkennong, als eines Gestandnisses 
beriifen, denn in der Uebersendung der Uebersicht fiber eine Reihe von Credit- 
posten liegt nicht ein aussergerichUiches Gestandniss, sondern die obligaitorische 
Anerkennung (promissio) einer Keihe yon Schulden.'' Yergl. das a. a. 0. citirt« 
Urtheil des oesterr. obersten Gerichtsh. y. 5. Oct. 1866 in Glaser-XTnger Sammlung 
y No. 2633 und die Entscheidungen des Beichsoberhandelsgerichts y. 5. April 
1873 (Entsch. IX p. 295) und y. 3. Oct. 1873 (Entsch. XI p. 141). 
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Nun schickt er die Uebersicht za. Diese zeigt eine Beihe solcher 
€reditposten. Wamin sollte plOtzlich ftlr dieBeihe ein anderes Princip 
^elten, als fflr jeden Posten insbesondere? Warum sollte der, 
welcher bei jedem Posten Schuldner sein woUte, bei der Summe dieser 
Schnlden seine Absicht andem kOnn^n? Warum sollte or jetzt seiner 
Anerkennung en masse die Bedingung hinzufCLgen, dass aucb die 
Oegenpartei ihrerseits ihre Schulden anerkenne? Wir wissen keinen 
annehmbaren Grund f&r eine solche Aenderung des Bechtszustandes, je 
nachdem von einem Creditposten, oder von der Summe derselben die 
Bede ist. Wenn ich gesagt oder geschrieben habe (natOrlich animo obli- 
gandi^): ich bin Dir 100 schuldig, und wenn ich dieselbe Erklarung 
noch einmal ftlr 100 morgen und abermorgen abgebe, so werde ich 
schwerlich bestreiten kOnnen, dass ich Bir eine Schuldanerkennung fiber 
300 gegeben habe. Damit aber verlieh ich Dir das Becht^ Dich darauf 
zu berufen, unabhSlngig von der Haltung, die Du deinerseits hinsichtlich 
Deiner Schuld mir gegenuber einnimmst. 

Aber man beachte wohl: Nicht Bu brauchst zu bestreiten, dass 
meine Schuld sich mit der deiuigen compensirt, wenn diese letztere 
existirt. Sondem an mir ist es, das Bestehen nachzuweisen, wenn 
Bu es bestreitest. An mir ist es zugleich zu beweisen, warum ich 
auf eine bereits erfolgte Schuldanerkennung zuridckkomme. Biese und 
keine andere Wirkung hat das Becht der Theilung, welches nach unserer 
bescheidenen Ansicht, wenn ein Contocorrent durch irgend eine der 



Regelsberger scheint bei dem yon ihm so genannten Abrechnungsyorschlag 
an der Existenz dieses Erfordemisses zu zweifeln. "Wir folgern dies aus seiner 
Anmerkung (Arcb. f. c Prax. a. a. 0. p. 167 Anm. 9): „Al8 Beweismittel kann 
-der AbrechnangSTorscblag immerbin gegen den Proponenten benutzt werden. Wir 
baben bier ein Beispiel, dass aussergericbtlicbes Gestandniss und yertragsmassige 
Anerkennung auseinander gehen". Das Yerbaltniss zwiscben Anerkennung und 
Oestandniss ist nun aber das, dass bei der ersteren der Yerpflicbtungswille bestebt, 
bei dem letzteren nicbt. (Vg. p. 76 in dem bier nicht abgedruckten aUgemeinen 
TbeU.) 

Wir woUen einmal yorlaufig dayon abseben, dass man, wenn man dieses be- 
bauptet, aucb der Ansicht zugethan sein muss, dass das Creditiren der einzelnen 
Posten aucb nicbt animo obligandi gescbiebt. Regelsberger wiirde diese Consequenz 
Acceptiren konnen, so unwabrscbeinlicb sie aucb sein moge. In seiner eigenen 
Bebauptung aber liegt ein gewicbtiger Grund gegen diesen Satz. Wenn nur ein 
Beweismittel gescbaffen werden soil, muss der animus obligandi durcbaus feblen. 
Wie kann da die Rede von einem Vorschlag sein, der nur auf unbedingte An- 
nabme wartet, um fiir die Parteien verpflicbtend zu werden? Oder fehlt der 
animus obligandi nicht durcbaus? Wird yon dem Uebersender bebauptet, dass 
er nur dann gebunden sein wolle, wenn ein specieller Fall (namlicb unbedingte 
Annabme) eintritt? Dann baben wir ein doppeltes Bedenken. Zonacbst steben 
wir dann wieder auf dem alten, im Text bereits widerlegten Standpunkt. Femer 
kann ein bedingter Vorschlag, welcher also an eine Bedingung geknupft ist, 
die sicb nicht yerwirklicbt, unmoglicb dayon getrennt, und einfach als Beweis- 
mittel gegen den, yon dem er ausging, gebraucht werden — actus conditionalis, 
defecta conditione, nihil est. Es kommt .uns yor, als ob Regelsberger durcb die 
logiscbe Macht der Principien zu seiner Concession yeranlasst worden sei. Er 
blieb einfacb balbwegs auf der eingescblagenen Babn steben. 



Digitized by Google 



160 



§ 36. FeststeUnng des Saldo's. Abrechnung. 



Parteien der andern zngesandt ist, der letzteren zusteht. Will deshalb 
der Uebersender seinerseits eine bereits erfolgte Anerkennung bestreiten, 
so muss er condictione indebiti za Werke geben.^) Zu der Anerkemmog 
hat ihn Niemand gezwungeo. 1st sie aber gegeben, so muss er die 
Folgen davon tragen* •) 

§ 36. Feststellung des Saldo's. Abrechnung. 

c) Gesetzliche Compensation. 

Parteien, die nach dem Ablaufe des vereinbarten oder usancem^ssi- 
gen Termins ihre gegenseitigen Oontocorrente besitzen, werden zu deren 
Ausgleichung tlbergehen mUssen. Sobald der Wunsch bierzu zu erkennen 
gegeben ist, entsteht ein neues BechtsverbAltniss. Die Zeit, wfthrend 
welcher die Eechnung lauft, ist abgeschlossen, und der Augenblick der 
Begelung des gegenseitigen Yerhaitnisses ist gekommen. Der erste 
Schritt hierzu ist die Aufhebung der gegenseitigen Scbulden durch Com- 
pensation. 

Dass dies Mittel der Schuldbefreiung ipso jure wirkt, wird durcb- 
aus nicht bezweifelt. ^) Yiel weniger einstimmig aber ist man tlber die 
Bedeutung dieser von Bechtswegen gOltigen Wirkung. Windscbeid sagt 
darflber sehr witzig:^) „IJeber die Bedeutung dieses ipso jure ist so 
yiel gestritten worden, dass zuletzt Ubelohde dartlber ein gauzes Buck 
hat schreiben kOnnen."*) 

Diese besondere Prage berOhrt unsem Gegenstand nur nebenbei. 
Ganz ausser Yerbindung damit steht sie aber nicht. Will man das Yer- 
haltniss der yertragsmassigen zur gesetzlichen Compensation nachweisen 
kOnnen, so darf man letztere nicht mit Stillschweigen tlbergehen. 

Indessen lasst der uns hierzu frei bleibende Baum nur eine ein- 
fache Aufzahlung der yerschiedenen Ansichten zu, welche ruhig dem yor- 
ztlglichen Werke Demburg's entlehnt werden kOnnen.*^) 

Die Erklarungen des Dogmas: ipso jure compensari theilen sich in 



*) Yg. pag. 121 oben. 

ft) Yon F e i t u , der sonst doch iiberaus aoBfUhrlieb ist, wird diese wichtige 
Frage gar nicht bebandelt. Doch scheint mir ans folgenden, yoUig unrichtigen 
Satzen klar herrorzugehen, wie er jene Frage beantworten wdrde. „La balance/^ 
sagt er a. a. 0. No. 297 p. 419, ^est nne operation ^minemment proyisoire. 
Les parties yeulent reconnattre, qn'elle est leur situation k im moment donn^ et 
s'enyoient leor compte; mais elles ne s'engagent h rien et penyent toujours 
reyenir siir la balance pour la contrdler; de telle sorts, que cette operation, ne 
pr^sentant que des r^sultats n^gatifs, nous n'ayons pas & nous y arrSter 
plus longtemps/' und No. 309 p. 427 a. a. 0.: „ou la balance faite par Tone 
des parties na pas ^t^ approuy^ par Tautre, alors il n'y a quWe operation 
d'^critures, un simple projet* (cf. oben p. 129). 

Yg. 1. 21 D. de compens. 16. 2 : Postea quam placuit inter omnes, id, quod 
inyioem debetur, ipso jure compensari. 

•) Pandekt. II. p. 286 Anm. 3. 

^) Das Buch heisst: XTeber den Satz: ipso jure compensatur (Gottingen 1858). 
,,299 Seiten!*' sagt Yangerow, Pandekten III p. 537 mit erklarlichem Seufzer. 
Compensation 2. Ausg. p. 282 ff. 
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zwei Hanpttheorien. Nach Einigen hat diese Begel einen am Besten 
durch folgende Worte wiederzugebenden Sinn: sine facto hominis 
(materielle Bedeutung). Nach Andem soil aber mit jener Begel ein 
Gegensatz zu dem oft in den Quellen Torkommenden Satze: ope ex- 
cept ionis ausgedrtLckt werden (formelle Bedeutung). Die ersterwahnte 
materielle Auffassung, deren erster und entschiedenster Yertheidiger seit 
den Grlossatoren Cujacius ist^ wiU, dass die Compensation ohne irgend 
eine BemUhung der Parteien in dem Augenblick und dadurch eintrete, 
dass gegenseitige Schulden einander gegentlbertreten. Die letztere for- 
melle AufTassung aber, welche namentlich von Donellus vertreten wird, 
will jenem Dogma nur eine processuale Bedeutung beilegen. Nach ihr 
also ist die Compensation erlaubt auch ohne YorschHtzung einer Einrede, 
(Aufnahme einer exceptio in die formula) wflhrend die Berufung der 
Parteien auf die Compensation von jener Begel gar nicht getroffen wird. 
Diese beiden extremsten Erklftrungen kann man als die Tjpen zweier 
einander gegentLberstehenden Theorien betrachten. Auch bei neueren 
Schriftstellem findet man verschiedene Ntlancirungen dieser Lehre, welche 
nachzuweisen der Baum nicht gestattet.') 

Beide Theorien aber sind jetzt, wenigstens im wissenschaftlichen 
Sinne, unserer Ansicht nach widerlegt. Das Meiste hat Demburg dazu 
beigetragen, der nacheinander die fast unUbersteiglichen Schwierigkeiten 
aufzahlty welche sich im Hinblick auf die in den Quellen der Compen- 
sation beigelegten Bechtsfolgen, sowohl aus der materiellen^) als aus der 
formellen*) Bedeutung jenes Dogmas ergeben wtirden. 

Besonders nachdrtLcklich ist seine Bekampfung der Umschreibung: 
sine facto hominis fQr das ipso jure compensari. Er weist nach, 
dass diese Erklarung sowohl der Natur der Begriffe als der Bechtsge- 
schichte widerstreitet. Die Bemtlhung der Parteien, welche durch jene 
Begel angeblich ausgeschlossen werde, komme doch zugleich in den 
Quellen als nothwendig vor. Nicht allein mtLsse der Schuldner auf das 
Bestehen seiner Gegenforderung den Bichter aufmerksam machen (dies 
muss ja auch bei erfolgter Zahlung geschehen, die trotzdem ipso jure 
aufhebt), sondem zugleich m^se er sich auf sein daraus sich ergebendes 
Becht liberirt zu werden berufen. Thue er dies nicht, so werde er 
durch richterliches Urtheil zur Zahlung seiner Schuld verurtheilt, behalte 
jedoch sein Forderungsrecht. Hingegen mUsse er als Schenker betrachtet 
werden, wenn er sich auf eine erfolgte Zahlung nicht berufe.*) 

Um diesen Schwierigkeiten zu entgehen, wurde schon yon Azo eine 
Lehre vertheidigt, die man auch noch heutzutage als die ganz allgemein 



') Vg. die sehr vollstandige Angabe der Literatur bei. Windscheid a. a. 0. 
p. 283 Anm. *; bei Vangerow a. a, 0. p. 347. 
') Demburg a. a. 0. p. 291. 
*) Ibid. p. 303. 

Vgl. eine Menge von Beweisstellen fur diesen Punkt beiDernburg a. a. 0. 

p. 292. 

Levy-Biesser, Contoeorrent. 11 
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herrschende ansehen kann.^) Diese Lehre schliesst sich der materiellen 
Theorie insofem an, als sie die Aufhebung der gegenseitigen Schulden 
von dem Augenblicke datirt, dass sie nebeneinander bestehen. Biese 
Eechtsfolge soli aber erst dann eintreten, wenn die Parteien anf die 
Compensation sich berufen. Der Wille der Parteien also ist nOthig, wo 
er aber vorhanden, hat er rtlckwirkende Kraft. Daher hOrt u. A. 
der Zinsenlauf und die mora ex tunc anf. 

Auch diese Theorie findet in Demborg's Augen keine G-nade.*) Was 
die Eiickwirkung betrifft, so weist er nach, wie diese mit jeder peremptori- 
schen Einrede z. B. der der Verjahning, der abgeurtheilten Sache u. s. w. 
Terbunden ist. Uebrigens gibt er zu, dass allerdings ein positiver Aus- 
sprueh der Quellen dieser Theorie nicht im Wege steht. Sie lasse sich 
aber andererseits nicht ohne Mtthe damit vereinigen.*) 

Die einfachste, and gerade deshalb annehmbarste ErkUrung gibt 
Demburg selbst. Sie kommt darauf hinaus, dass die Compensation fur 
die Parteien ein Eechtsmittel ist. Das mehrmals angeffihrte Dogma 
hat also nur den Sinn, der Compensation eigenes selbststandiges Bestehen 
zu sichern, sie nicht von dem richterlichen Gutdtinken abhangig zu 
machen. Die eigene Ausfiihrung dieses Sehriftstellers (der eigentliche 
Kern seines Buches) ist:*) „Und so wird auch durch den Satz ipso 
jure compensari nichts Anderes ausgesprochen werden, als der Gre- 
danke, dass Compensation nun ein allgemein feststehendes Eecht der 
Parteien geworden sei, nach den Grrundsatzen des Eechts selbst 
einzutreten habe, wenn sich Gegenforderungen gegentibertreten. Als 
Gegensatz steht im Hintergrund, dass es nicht mehr vom freien Er- 
messen des Eichters abhange, ob sie stattfinden solle. Sie hat nun eine 
unabhangige, rechtliche, nicht eine bloss geduldete, factische Existenz.'' 

Auf den ersten Blick scheint dies Eesultat sehr gering, besonders 
wenn man die grosse auf die Formel: ipso jure compensari verwandte 
Mtlhe bedenkt. Andererseits erhalt man von der letzterwahnten Arbeit 
den Eindruck, als ob mit erstaunlicher Kraftanspannung von Weitem 
hergeholt sei, was doch flach auf der Hand liegt. „Dass man diese 
(Demburg's) Deutung, sagt Vangerow,^) so nahe sie zu liegen scheint, 
doch so allgemein ignorirt hat, erklart sich wohl theils daraus, dass man 
bei ErlOschungsgrilnden von Obligationen unwillktlrlich nur an den Gegen- 
satz von ipso jure und ope exceptionis denkt, theils aber auch daraus, 
weil der Gedanke, dass es ein Compensations -Eecht gebe, doch zu ein- 
fach und trivial schien, um eine Oftere und mit Nachdruck wiederholte 
Hervorhebung desselben erwarten zu kOnnen."^) 



Vgl. Windscheid a. a. 0. p. 286 Anm. 3. 
*) a. a. 0. p. 298. 

^) a. a. 0. p. 302: „Die Theorie des Azo ist mit den Quellenzeugnissen nur 
auf eine gewaltsame Weise vereinbar." 
*) a. a. 0. p. 311. 
a. a. 0. p. 362. 

^) Diese Idee ist so wenig trivial, dass auch nich altfranzosischer coutume 
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Im Yorhergehenden ist der wissenschaftliche Stand der Lehre Ton 
der gesetzlichen Compensation summarisch znsammengefasst. Inzwischeu 
hat sich auch die Gresetzgebung ihrerseits ausgesprochen. Ganz beson- 
ders im art. 1462 des niederlftndischen bttrgerl. Gesetzbuchs finden 
wir die „Ausgleichang von Bechtswegen'^ zugleich also die Frage wieder, 
wie die Lehre nach hoU&ndischem positiven Becht aufgefasst werden 
muss. Auch hier stehen zwei Ansichten einander gegentLber. 

Opzoomer ist der Meinong^), dass eine Bemfong der Parteien auf 
die Compensation gefordert werde. Gratama*) ist hingegen der Ansicht, 
dass die Schnldansgleichung auch abgesehen Ton dieser Berufung Platz 
greife. 

Sowohl aus historischen als aas exegetischen Grtlnden glauben wir der 
Ansicht des Letzteren beistimmen zu mtlssen. Unzweifelhaft ist die That- 
«ache, dass art. 1462 des niederl. bflrgerl. Gesetzbnchs ^) die yoUkommene 
Wiedergabe Ton art. 1290 C. C. ist, Letzterer gibt nun aber einfach 
die Anschauungen von Pothier wieder. Wenn Jemand; so legte dieser 
Bechtsgelehrte dem Ausdrucke: ipso jure compensari die obien nach- 
gewiesene materielle Bedeutung bei, deren Unhaltbarkeit spftter nachge- 
wiesen wurde. „Lorsqu'on dit," sagt jener Schriftsteller,^) „que la com- 
pensation se fait de plein droit, ipso jure, cela signifie qu'elle se fait 
par la seule vertu de la loi, sans qu'elle ait 6t6 prononc^e par le juge, 
ni meme oppos^e par aucune des parties.^' 

Das hOchst wichtige Princip, dass die Absicht des Gesetzes aus 
seiner Entstehung erforscht werden muss, Iftsst also hier keinen Zweifel 
zu. Auch ist der Zweifel unerlaubt, wo die Worte der Gesetzes- 
vorschrift deutlich sind. Mit Opzoomer nehmen wir an, dass die 
Worte: ohne Wissen der Schuldner sich auf die Zeit beziehen, wo 



die Existenz eines Comp ensationsrechts gelaugnet wurde. Mass^, le droit 
«oinm. lY p. 133: „Dans notre tr^s ancien droit fraiK^ais et dans les pays de 
coutume, par des raisons tiroes des privileges des diffSrentes juridictions seigneu- 
riales, auiquelles ressortissaient les demandes diyerses, on n'admettait mSme pas 
la compensation par yoie de demande reconTentionelle ou incidente, c'est k dire 
par yoie d^xception ou de defense a la demande principale. line detten'em- 
pSche I'autre, disait Loisel, et d'apr^s la coutume de Lorris, plus expresse 
«ncore, Compensation n'ayait point lieu en cour laye; de telle sorte que 
celui qui deyait une somme ^tait oblig^ de la payer k son cr^ancier qui le pour- 
suiyait, sauf k son tour a poursuiyre son cr^ancier qui lui^ deyait pareille somme, 
mais deyant les juges de ce dernier, sans pouyoir ni Tun ni 1 autre, user de 
compensation." 

^) Isiederl. burgerl. Gesetzb. ad art. 1471. 

Anm. u. Mitth. 1854 X p. 111. 
a) Der Artikel 1462 lautet: ^Yergelijking heeft yan regtswege plaats, zelfs 
buiten weten der schuldenaaren, en de beiden scbulden yemietigen elkander oyer 
en weder, op bet oogenblik dat zij te gelijk bestaan, ten beloope yan derzelyer 
wederkeerig bedrag,** zu Deutscb: ^Schuldausgleicbung findet von Recbtswegen 
statt, selbst ohne Wissen der Schuldner, und die beiden Schulden beben einander 
gegenseitig im Augenblicke ihres gleicbzeitigen Bestebens, bis zum Belaufe ibrer 
gegenseitigen Betrage auf." 

Traits des obligations p. 109 § 635. 

11* 



Digitized by Google 



164 § 37. Feststellang des Saldo's. Abrechnung. 



rordenmg oder Schuld gegenflber Schuld oder Fordenmg zu stehen 
kommt. Daraus aber erhellt, dass unser Gesetz an eine Berufdng der 
Parteien als Erforderniss nicht gedacht hat. Man denke nur an den 
Fall, dass A auf Zahlung einer Schnld von B eingeklagt wird, ohne zu 
wissen^ dass er von B einen gleichen Betrag zu fordem hat. Auch 
wahrend des Prozesses bleibt ihm dieser Fmst^nd unbekannt. Dem 
Bichter dagegen ist diese Thatsache, ganz ohne Zuthun von A, bekannt. 
Unter diesen Umstanden muss unsers Erachtens ohne Zweifel die Por- 
derung ex officio abgewiesen werden, will man nicLt die Worte: „selbst 
ohne Wissen der Schuldner'' einfach als ungeschrieben betrachten. 
Wenn dem aber so ist, so erhellt, dass unser Gesetz die entschiedenste 
materielle Auffassung von der Compensation ipso jure hat^) 

Hinsichtlich der gleichlautenden Yorschrift des C6de civil besteht 
in diesem Punkte denn auch bei Demburg kein Zweifel. „Mit zweifel- 
loser Bestimmtheit/' sagt er,*) „entscheidet sich der Cdde civil (art, 1290) 
for die unmittelbar durch das Zusammentreffen der Forderungen ein- 
tretende Aufhebung.** Ebensowenig zOgert Marcad^^) dies auszusprechen, 
und verwirft sogax jeden Versuch einer Vermittlung. „La loi," sagt er, 
„ne s'occupe nulle part de la compensation facultative. Sans doute la 
doctrine (et elle a raison) distingue la compensation legale et la com- 
pensation facultative; mais le texte du cdde ne s'est occupy que de la 
premise; rien dans notre section ne fait allusion ^ deux classes de com- 
pensation: elle ne parle que d'une seule, et cette compensation s'op^re 
de plein droit, par la seule force de la loi et h Tinsu des dd- 
biteurs.*'*) 

So unlieb es uns auch ist, wir haben hiemach kein Mittel, unsere 
positive Gresetzesvorschrift mit den Eesultaten der gegenwartigen Wissen- 
schaft in Einklang zu bringen. Das sine facto hominis scheint uns 
in art. 1462 cTes bftrgerl. Gresetzbuchs beabsichtigt und ausgesprochen. 
Nach unserm Becht sind wir also nicht in der Lage die Compensation 
eine Einrede zu nennen, wieviel Anspruch sie auch im Hinblick auf ihre 
geschichtliche Entwicklung auf diesen Namen haben mOge.^) 



*) „Maii gab zwar zn,** sagt Demburg a. a. 0. p. 286, „das8 dem Richter 
das Factum des Besteheus der Gegenforderung regelmassig erst durch Anfuhrungen 
des Schuldnere bekannt werde, da er, wie man herrorhob, nicht Seher und Fro- 
phet sei. Aber man glaubte, der Richter, welcher yon der Gegenforderung in 
irgend einer Weise aus den Acten £unde erbalten babe, miisse compensiren, auch 
ohne einen darauf gerichteten Antrag der Parteien." 

*) a a. 0. p. 290. 
C. C. ad art. 1296. 

*) Ueber die gekiinstelten Folgerungen, wozu das von dem Gesetze schlecht 
yerstandene Dogma Anlass gab, z. B. die compensation facultative (Marcad^ a. a. 0. 
ad art 1299 in fine, Mass^ a. a. 0. p. 131) ; das in eewissem Falle dem Schuld- 
ner verliehene quasi neue Fortderungsrecht (art. 1299 CC; art. 1471 des biirgerl. 
Gesetzbuchs) vg. Demburg a. a. 0. p. 296, 297. 

*) So wird sie in einem Urtheil des Appellhofs in Oberyssel y. 23. Oct 1871 
in Cassation eines Urtheils des Bezirksgerichts von Zwolle v. 19. Jan. 1870 (W. 
y. R. Xo. 3507) genannt. Dies Urtheil ist ein interessanter Beitrag zur Lehre 
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§ 37. Feststellung des Saldo's. Abrechnung. 

d) YertragsmAssige Compensation. 

Wir glaaben gezeigt zu haben, dass, entgegen der jetzigen Becbts- 
anscbaunng, nacb den Yorscbriften des niederlandiscben Gesetzes die 
Compensation sine facto bominis Platz greift. Nftcbst der gesetzlicben 
aber stebt die vertragsmassige Compensation, wenn nftmlicb Parteien 
freiwillig tlbereinkommen, die gegenseitigen Scbolden gegen einander auf- 
geben zu lassen. Diese Scbuldvergleicbung durcb Yertrag tritt bei der 
Abrecbnung auf Grand Contocorrents ein, insoweit die Forderungen sicb 
decken. Ibr Zweck ist, dass die Summe des credit aof der einen Seite 
die gleicbstebende Summe des debet aof der andem Seite aufbebe. Der 
Best bildet einen zu zablenden oder zn empfangenden Saldo. 

Auf den ersten Blick kOnnte man fragen, welcber Baum ftlr die 
vertragsm^ssige Compensation tlbrig bleibt, wenn gerade Das, was sie 
beabsicbtigt^ scbon kraft Gesetzes eintritt. Nicbts leicbter als die LOsung 
dieses Bedenkens. Die gesetzlicbe Compensation muss, wenn sie tlber- 
baupt Platz greifen soil, verscbiedenen (in art. 1463 des niederl. bllrgerl. 
Gesetzbucbs anfgezablten) Erfordemissen entsprecben. Die vertrags- 
massige bingegen ist an keine dieser Yoraussetzungen gebunden. Parteien, 
die vOUig berecbtigt sind, ibre Forderungen geltend zu macben, sind 
natdrlicb ebenso berecbtigt, ibre gegenseitige Becbte in jeder Art zu 
regeln, welcbe ibnen gefellt. „Besondere Eigenscbaften von Forderung 
und Gegenforderung sind fur den (Compensationsvertrag) nicbt erforder- 
licb", sagt Windscbeid. ^) 

Feblte also selbst ein bestimmtes Criterium ftlr die gesetzlicbe Com- 
pensatiou; der Compensationsvertrag braucbte sicb daran nicbt stOren zu 
lassen. BesttLnden aber aucb vom gesetzlicben Standpunkte aus keinerlei 
Zweifel, dass die gegenseitigen Scbulden ipso jure aufgeboben sind, so wtLrde 
die vertragsmassige Compensation docb ibren IN'utzen baben. AUerdings kann 
ja das Gesetz die Aufbebung ipso jure vorscbreiben, aber es gebt dabei 
von der unvermeidlicben Yoraussetzung aus, dass der Scbuldner seiner- 
seits auf das Besteben der Gegenforderung sicb berufe. Thut 
er dies nicbt, so bebait er, wie wir bereits saben, seine Forderung, docb 
muss er seine Scbuld bezablen. Ein Becbt, dessen fa^tiscbe Existenz 
der Eicbter nicbt kennt, kann er natarlicb nicbt anwenden. 

Dieser Fall nun kann bei dem Contocorrent ebenso, wie bei jedem 
gegenseitigen Scbuldverbaltniss, vorkommen. Es kann mOglicb sein, dass 
der Scbuldner seine Scbuld zablen, seine Forderung zu spaterer Ein- 
treibung sicb bewabren will. Man denke sicb z. B. dass die eigene 
Forderung durcb Hjpotbek gedeckt sei, nicbt die des Gegners. Alsdann 
kann man wHnscben, durcb Bezablung des Letzteren die Hjpotbek in 



fiber das Yerbaltniss der „Einrede*' der Compensation zur Widerklage, wofir ins- 
besondere Demburg a. a. 0. p. 538 zu yergleicben. 
Pandecten II p. 297. 
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Kraft zu halten. Urn dem znvorzakommen ist die vertragsm^ssige Com- 
pensation das natHrliche Mittel. Keineswegs aber ist, in Fallen wie der 
hier erwahnte, der Kiager gezwungen, seine Zuflucht zur vertrags- 
massigen Compensation zu nehmen. Ware dem so, so ware seine Lage 
Alles eher als gtlnstig. Die Partei, mit der er gegen ihren Willen ab- 
reehnen will, brauchte ja nur stille zu sitzen, um Bern, der Zahlnng 
verlangt, alle Versnche zu vereiteln. Daher wird denn aueh in der Doctrin 
Ton des.Klagers Becht gesprochen, auf Befriedigung dnrch Aufrech* 
nung zu klagen. 

Diese Befugniss aber des Klagers und die Art ihrer Wirkung hangt 
auf s Engste mit der AufFassung von dem EecMsbegriffe der Compen- 
sation zusammen. Biejenigen, welche mit dem niederlandischen Gesetze 
annehmen, dass das Eecht die Aufhebung der gegenseitigen Schulden be- 
wirkt, wenn auch die Parteien Nichts thun, mfissen ohne Bedenken dem 
Xiager das Becht zuerkennen, durch richterliches Urtheil aussprechen 
zu lassen, was das Gesetz ihm gibt, wenn er auch schweigt. Anders 
dagegen nach der Ajisicht Derer, die eine Berufung der Pajteien far 
nOthig erachten, welche alsdann Btlckwirkung zur Folge habe. Kach 
der Lehre, welche wir oben^) als die herrschende nachwiesen, kann sicb 
der Kiager allerdings auf die Compensation berufen, aber allein in dem 
Sinne, dass er eine Zahlung von seinem Schuldner nicht anzunehmen 
braucht. Nicht aber in dem Sinne, dass er im Stande ware, den 
Schuldner gegen dessen Willen zur Geltendmachung seiner Porderung in 
judicio zu zwingen, um dann gegenseitige Aufhebung aussprechen zu 
lasson.^) 

Die letztere Befugniss erkennt Demburg dem Kiager allerdings, und 
unserer Ansicht nach mit Eecht, zu: „Der Glaubiger," sagt er«), „ist 
berechtigt, auf Befriedigung durch Aufrechnung zu klagen; ed 
erschiene als Verweigerung der Bechtshfilfe, ihn entweder zum Abwarten 
zu nOthigen, oder ihn zu zwingen, Zahlung, die er nicht erstrebt, einzu- 
klagen. Es ist ihm zu verstatten, nicht nur die richterliche Macht zur 
Condemnation, sondem auch zur Compensation anzurufen. Zwar 
bringt er — und dies erscheint als besonders bedenklich — hierdurch 
eine Gegenforderung zur Verhandlung, wahrend es an und ftlr sich dem 
Glaubiger dieser Porderung tlberlassen ist, zu bestimmen, wenn er seine 
Porderung geltend machen will. Allein die Befugniss hierzu ist eben 
darin begrdndet, dass beide Theile nunmehr ein Compensationsrecht haben 
und dass daher auch dem Glaubiger zusteht, die Gegenforderung seines 
Gegners als ein Befriedigungsmittel zu bezeichnen und von diesem Stand- 
punkt aus das Gericht mit derselben zu befassen." 

Erwagt man alle die Schwierigkeiten, die mit der erzwungenen 



Vg. p. 161 oben. 

*) Vg. die Grunde fiir diese Ansicbt bei Windscheid a. a. 0. 11 p. 288 
Anm. 12 a und 13. 

') Compensation p. 548. 
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Compensation verbunden sein kOnnen, so wird man leicht einsehen, dass 
Grfinde genug fOr die Parteien bestehen, sich zu einer freiwilligen 
Compensation zu entschliessen. Die Yortheile, die diese mit sich bringt, 
sind der Natnr der Sache nach bei dem Contocorrent gleichmftssig ver- 
theilt — ein Gmnd mehr far die Parteien, den Vertrag an Stelle des 
Gesetzes treten zu lassen. Beide haben sich mit einander fiber eine 
Beihe von Operationen zu verstandigen, welche auf eine Debet- und eine 
Creditziffer hinansgelaufen sind. Beide haben allerlei Posten zu unter- 
suchen und festznstellen, sogar nnabhangig von der Ziffer, die als End- 
resnltat einer jeden Handlung gebacht ist. Creditpreis (Zins), Provision, 
zuweilen Disconto und dergleichen mtLssen debattirt und schliesslich de- 
finitiy festgestellt werden. Es bleibt also Stoff und Anlass genug fiir 
gatliche Erledigung. 

Der rechtliche Name ftLr die faktische Ausgleichung des Conto- 
corrents, insofem die Parteien damit beabsichtigen, sich der gegenseiti- 
gen Schulden zu entledigen, ist also nicht zweifelhaft. Sie schliessen 
einen Compensationsvertrag. Sobald dieser geschlossen ist, wirkt 
er liberatorisch filr den Theil der gegenseitigen Schulden, fur den 
sie sich decken. Diese sind aufgehoben, mit andem Worten bezahlt. 
Dieser Punkt ist namentlich yon Bahr deutlich nachgewiesen. ,Jm Ein- 
zelnen,'' sagt er „geht bei dem Abrechnungsgeschaft folgendes vor sich: 
zunachst einigen sich die Abrechnenden, dass ihre beiderseitigen Forder- 
ungen in demjenigen Betrage, in welchem dieselben sich decken, ftlr ge- 
tilgt gelten soUen. Hierin liegt ein Compensationsvertrag, welcher 
gleich der ZahluDg wirkt/' Ebenso Begelsberger:^) „In dem Fall, da 
beide Theile Forderungen fQr sich haben^ enthalt die Abrechnung, inso- 
weit die beiderseitigen Guthaben sich decken, einen Compensations- 
vertrag." *) 



*) Anerkennimg p. 238. 

*) Archiv f. civ. Prax. 47 p. 164. 

^) Yergl. R. Romer (Abhandlusgen aus dem rom. Recht etc. 1877. 1. Heft 
III: „Die Compensation dnrch Vertrag nach dem rom. und dem gem. Recht) 
p. 120/129. „Die Aufhebnng der gegenseitigen Forderungen erfolgt dnrch ver- 
tragsmassige Compensation und zwar vermoge des mit dem Abscfaluss des Conto- 
correntyertrages (also zum Voraus] erklarten Willens, dass diese Forderungen er- 
lassen sein soUen. £s handelt sich also um Erlassvertrage fiber kiinftig erst 
entstebende Forderungen und nicht um ein blosses pactum de compensando. Ware 
in dem Abscfaluss des Contocorrentvertrages bios ein solcfaes pactum de compen- 
sando enthalten, so bediirfte es zur Aufhebung der gegenseitigen Forderungen eines 
zweiten, besonderen Yertrages, durch welcheu eben die durcfa jenes pactum be- 
griindete Yerpflichtimg zur Compensation verwirklicfat wiirde, welcfaes gescfalossen 
werden miisste zugleich mit dem Recfanungsabscfaluss und nicfat in dem Recfanungs- 
abscfaluss yon selbst mit entfaalten ware, da dieser gar kein juristiscfaer (?) und 
jedenfalls ein rein einseitiger Act ist. 

Dieser gegenseitige Erlass der im Augenblick des Recfanungsabscfalusses 
yorfaanden sein werdenden Forderungen ist ein wesentlicfaes Element eines jeden 
Contocorrentyertrages, gehort zu dessen Begriff". 

Der Compensationsyertrag entfaalt nacfa Romer (a. a. 0. p. 96) kein en ein- 
faeitlicfaen sg. synallagmatiscfaen Yertrag, sondem zwei selbststandige (Erlass-) 
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Letzterer Schriftsteller macht sich aber eines sonderbaren Missver- 
standnisses schuldig, welches wir gleich nachweisen mOchten. „Sehr 
haufig," sa^ er (ibid p. 166), „werden sich bei der Abrechnimg die 
gegenseitigen Forderungen nicht decken, sondem auf der einen Seite 
nach geschehenem Abzug noch Forderungen verbleiben. Da entsteht 
dann die Frage, welche Forderungen auf dieser Seite durch die Aufrech- 
nung getilgt wurden. MOglich, dass hiertlber eine Bestimmung der Par- 
teien ersichtlich ist. In Ermanglung dessen — ist hier als muthmass- 
liche Absicht anzunehmen, dass die der Falligkeit nach aitere Forderung 
vor der jtingeren zuf Aufrechnung verwendet werden soUe." 

Man sieht — hier wird die Frage gestellt (und beantwortet), welche 
Posten die vertragsmftssige Compensation umfasse, wenn die Parteien sich 
darfiber nicht einig werden kOnnen. Wir antworten: die Parteien brauchen 
sich dartiber durchaus nicht den Kopf zu zerbrechen. In Folge des 
Contocorrentvertrags (der Veranlassttng zur vertragsmftssigen Compen- 
sation) kann und darf keinen Augenblick Zweifel dartiber entstehen. In 
Folge der durch den Contocorrent in die gegenseitigen Handlungen 
(Posten) gebrachten Einheit, umfasst dieser Vertrag das ganze Debet, 
gegenaber dem ganzen Credit. Es ist also, im Augenblicke, da die 
Parteien abrechnen, weder von alter, noch yon junger Schuld die 
Bede. Es besteht eine Schuld auf Seiten des A, und eine Schuld auf 
Seiten des B. Diese eine gegenseitige Schuld wird ausgeglichen. Was 
fibrig bleibt, ist eine Forderung zu Lasten Pessen, den sie angeht. 

Dieser Punkt hat also nicht die geringste Schwierigkeit. Dagegen 
kOnnte sich eine andere zeigen, bei der wir einen Augenblick verweilen 
mtlssen. Es kann sein, dass die Parteien freiwillig compensirt haben, 
und es zeigt sich spater, dass eine der gegenseitigen Schulden nicht be- 
steht. In diesem Falle entsteht die natflrliche Frage: was Eechtens? 
Ein Beispiel macht die Frage deutlich. A fordert von B 100 ex emto, 
B von A 100 ex locate. Sie compensiren, und Jeder geht seiner Wege. 
Nach diesem Vertrage aber behauptet A von B Nichts gemiethet zu 
haben. Durch welches Eechtsmittel erlangt er die 100, die B ihm in 
tolge Kaufs schuldig ist? 

Auf den ersten Blick scheint die Antwort klar: A klage auf Zahlung 
des Kaufpreises. Damit aber wlirde Alles, was zwischen den Parteien 
vOrausgegangen, als nicht geschehen angesehen werden. Der bestehende 
Vertrag kann jedoch nicht einfach und ohne Weiteres als nicht bestehend 
betrachtet werden. Seine Existenz muss sich doch auf irgend eine Weise 
geltend machen. Wenn die Parteien auf die Absprache zurtLckkommen, 
weil sie dazu berechtigt zu sein glauben, mtissen sie dies auf dem durch 
diese Absprache gebahnten Wege thun. Es muss also untersucht werden, 



Vertrage, deren jeder zam andem nur im Verhaltnisse der causa desselben stebt. 
Einen selbststandigen Compensations vertrag, meint Romer a. a. 0. p. 110, 
d. h. einen Vertrag, „welcher neben novation, acceptilatio , pactum de non 
petendo und sg. mutuus dissensus eine eigepe Art der Aufbebung der Obliga- 
tionen durch Vertrag ware'* kenne das romiscbe £ecbt nicht. 
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welcher Art das dorch den Oompensationsvertrag in's Leben gerufene 
Bechtsyerhaltniss ist. 

Auf diese Frage geben nun die Quellen eine vOllig genflgende Ant- 
wort. Die 1. 76 D. 50. 16 sagt: Dedisse intelligendus est etiam is, qui 
permutavit vel compensavit. Die vertragsmftssige Compensation hat also 
den Charakter einer fictiven Zahlung. (intelligendus est dedisse.)i) 
Halt man dies im Auge, so ist im ebenerwahnten Falle dem A der Weg 
vorgezeichnet. Wer behauptet, mit Unrecht bezahlt zu haben, muss die 
condictio indebiti anstellen, um diese quasi-Zahlung zurdckzuerlangen. 
In unserm Beispiei al&o hat er nicht auf 100 ex emto zu klagen, son- 
dem condictione indebiti die Etlckgabe der 100 ex locate zu fordern. 

Diese sowohl von Bahr*) als von Eegelsberger^) verktlndete Lehre 
bestreitet Demburg*) folgendermassen: „Der Oompensationsvertrag zer- 
fallt nicht in zwei von einander unabhangige Tilgungsacte sondem bildet 
seinem Zwecke gemass einen einzigen untheilbaren Yertrag. Kann der 
Zweck desselben, insoweit er dem Contrahenten von Vortheil war, nicht 
erreicht werden, so wirkt er andererseits nicht zu dessen Nachtheil. Es 
fehlt vielmehr an dem essentiellen Bestandtheile des Compensationsver- 
trags, der Existenz einer Gegenforderung." 

„Dies ist denn auch in den Quellen des rOmischen Bechts vielfach 
bezeugt. In der 1. 2 C. 4. 49 wird der Forderung auf den Kaufpreis 
freien Lauf gelassen, obgleich der Verkaufer sich irrthtlmlich eine Nicht- 
schuld hatte anrechnen lassen. Venditi actionem ad recipiendum resi- 
duum debitum intendere adversario tuo poteris. Nec quod in compen- 
sationem venerit, quasi et tu invicem deberes, id obesse tibi poterit si 
in bonaefidei contractu .... justo errore te ductum vel fraude adver- 
sarii captum, quasi debitum id esset^ quod re vera non debebatur, pepigisse 
monstraveris." 

„Auch die 1. 11 § 1 C. 4. 44, bezeugt das Fortbestehen der ur- 



^) Der dagegen gerichtete Einwand Dernburg^s a. a. 0. p. 593 scheint uns 
nicht zutrefiend. „Iii der That fehlt,'' sagt er^ „wie bei der zwangsweisen Com- 
pensation, die korperliche Leistnng, welche nun einmal zur wirklichen Zahlimg 
gehort. Es liegt auch kein Grund vor, eine rechtliche Wirkung, welche in dem 
Will en der Parteien ihre ausreichende juristische Begrundung findet, auf eine 
Fiction zuruckzufiihren.'' Das erste Bedenken konnen wir schwerlich gelten lassen. 
Jede Fiction pflegt gerade darinyon der Wirklichkeit sich zu unterscheiden, da«B 
bei jener etwas fehlt, was bei dieser Torhanden ist. "Wiirde der Schuldner „kor- 
perlich" bezahlen, so wiirde er natiirlich nicht compensiren. "Was die zweite Be- 
merkung angeht, so ist dooh unseres Erachtens der Grund vollig deutlich, warum 
ungeschuldete Zahlung und ungeschuldete Compensation rechtlicb gleichzustellen 
sind. Allerdings laugnet Demburg auch Letzteres, wie alsbald gezeigt werden 
wird. Aber damit erlangt er doch nicht das Recht, den„Mangel an Grund'' hier 
als Argument zu brauchen. 

*) Anerkennung p. 176. 

») Archiv f. Civ. Prax. Bd. 47 p. 167. 

*) Compensation p. 594. 

») Vergl. dagegen Romer (a. a. 0. p. 76), dessen Ansicht oben (p. 167 An- 
nierkung a sub. al. 3) wiedergegeben ist. 
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sprflnglichen Obligation auf den Kaufpreis, da sie den Fall der Nicht- 
zahliing desselben und des auf Irrthum berohenden Compensationsver- 
trages gleichstellt. Sane si placitum pretinm non probetur solutum, vel 
in qnantitatem debiti per errorem facti compensari cautum fuerit, hoc 
reddi recfce postulatur." 

Aus diesen GrtLnden ist der Schriftsteller der Ansicht, dass im Falle 
eines spater entdeckten Irrthnms das Forderungsrecht einfach bestehen 
bleibe, und die ursprOngliche Klage (in unserm Falle die aus dem B[aufe) 
angestellt werden mUsse. 

Uns scheint es, als ob beide dafdr angeftilirte Stellen gegen diesen 
Satz sprS^cben. Worauf es hier ankommt, ist nicht so sehr die Klage, 
als die grOssere oder geringere Beweislast. Gerade diese ist nun aber 
in der 1. 2 C. 4. 49 zum Nachtheil des Klagers geregelt. Er hat naeh- 
zuweisen, dass er sich geirrt habe. (si monstraveris). Ob die Compen- 
sation mit dem hOherem Betrage dem Elager im Wege steht oder nicht> 
ist von dieser Bedingung abhangig. Nicht ebenso ausdrftcklich spricht 
sich die 1. 11 § 1 0. 4. 44 dartlber aus, wer in ihrem Falle zu be- 
weisen habe. Aus dem Zusammenhange aber scheint es zu folgen. 
Es ist da die Bede von einem mit Beider Zustimmung in die schriftliche 
Urkunde aufgenommenen hOheren Betrage, als er in Wahrheit bedungen 
war. Diese Thatsache ist an sich nicht genflgend, um die redhibitoria 
zu rechtfertigen. Wird aber nun nachgewiesen, dass der bedungene Preis 
ebensowenig bezahlt ist, oder zeigt es sich, dass mit dem hoheren Preise 
per errorem facti compensirt worden ist, so muss nachgezahlt werden. 
Nattlrlich muss Der, welcher diese Nachzahlung fordert, die Grande far 
die Forderung angeben. Er wird also die Thatsache, dass ein zu niedriger 
Preis bezahlt, oder mit einer zu hohen Ziffer compensirt worden ist, zu 
beweisen haben. In beiden Fallen — und dies gerade muss nachge- 
wiesen werden — ist seine Lage ganz dieselbe. 

Wir glauben daher, dass, wer auf vertragsmassig Compensirtes auf 
Grund der Nichtexistenz seiner Schuld zuriickkommen will, condictione 
indebiti zu Werke gehen muss. ^) Im Contocorrentverhaitniss gehOrt 
dieser Fall durchaus nicht zu den Seltenheiten. Die Partei, welche nach 
geschehener Abrechnung einen der Creditposten als nicht existirend an- 



a) Romer a. a. 0. p. 100 meint freilich, § 1 dieser Stelle verlange „auf's 
Klarste" von dem Verkanfer, welcher mit der actio venditi den Rest des Kauf- 
preises einklagt, und welchem ein von ihm geschlossener Compensationsyertrag 
entgegengehalten wird, zu dessen Entkraftung den Beweis, dass die Gegenforderung, 
mit welcher der Kaufpreis compensirt worden, nicht rechtswirksam bestanden habe, 
aber als bestehend von dem Verkanfer entweder in Folge eines Justus error des- 
selben oder in Folge betriigerischer Vorspiegelungen des anderen Theils ange- 
nommen worden sei. 

^) Auch Romer a. a. 0. p. 98 fiihrt unter Berufung eben auf die 1. 11 § 1 
und 2 C. 4. 44. aus, „da8s die Anfechtbarkeit einer Compensation durch Yertrag 
aus dem Grunde, weil die Gegenforderung nicht rechtswirksam bestanden habe, 
entschuldbaren Irrthum erfordert, mit anderen Worten, an die Voraussetzungen 
der condictio indebiti geknupft ist"; cf. Griinhut a. a. 0. p. 518, 419. 
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greift, wird diese ihre Behaaptaog und zngleich ihren entschnldbaren 
Irrthiim nachznweisen haben. Ihre Elage kann sich alsdann lediglich 
anf BQckfordenmg der Ziffer richten, welche sie irrthflmlich als zn ihren 
Lasten bestehend verzeichnet hat. Ln Uebrigen bleibt der Compensations- 
vertrag in seinem ganzen Umfange in Kraft. Der Klager hat zum 
Theil zu yiel bezahlt, oder besser, es wird so angesehen, als ob er dies 
gethan habe* Lediglich diesen Theil fordert er znrfick. „Gesetzt nun/' 
sagt Eegelsberger,^) „es wird die Anfechtung eines Postens fflr begrflndet 
anerkannt; fftllt dadnrch das ganze Abrechnnngsgeschaft zoBammen, oder 
bleibt es in seinem tlbrigen Inhalt aufrecht? Wir werden uns nnbedenk- 
lich for die letztere Ansicht entscheiden, nnd zwar, wie B&hr treffend 
bemerkt, weil das Geschaft in diesen Fd,llen — im Qegensatze zom Yer- 
gleich — keinen sjnallagmatischen Charakter hat."*) 

Bevor wir von der vertragsmftssigen Compensation scheiden, sei hier 



*) a. a. 0. p. 167. 

TJm nacbjiaweisen, weloh praktiscb-rechtliclies Interesse dieser Punkt bat, 
verweisen wir auf oin TJrtheil des Bezirksgerichts za Winschoten v. 5. April 1871 
W. y. t. £. No. 3512. £in Klager (Buchhalter) behauptet, dass ein Beklagter 
(Principal) mit einem Betrage yon fl. 200 creditirt sei, welchen Betrag nach des 
Beklagten Angabe ein Anderer scbulde. Auf der Gnmdlage dieser Angabe wird 
der Seddo festgestellt. Diese Angabe stellt sioh aber als ^nnwahr nnd falsch'* 
berans. Der Principal ist also for diesen Betrag zu Yiel creditirt, nnd wird auf 
Nacbzablung eingeldagt. 

Diese einfach anf Ruckgabe gebende Klage wnrde yon dem Gericbte abge- 
wiesen, Nacb ihr batte auf Vernicbtnng des auf Feststellung des Saido's ge- 
ricbteten Yertrages geklagt werden mussen. 

Es liegt auf der Hand, dass wir uns mit dieser Auffassung des Gericbtes nicbt 
einyerstanden erklaren konnen. Im Weekblad yan bet regt legten wir kiirzlicb unser 
Bedenken dar. Resultat ist unser Satz im Text. Yollig wiedergegeben wird 
unsere Ansicbt in einem sebr merkwiirdigen TJrtbeil des Ober tribunals Berlin 
1867 (Zeitscbr. f. d. ges. Handelsr. XII p. 212): „Die — unter eine scbriftliche 
Abrechnung gesetzte — Scbulderklarung gebt fiber den Bereicb des Zugestand- 
nisses der Tbatsacben, aus welchen die in der Recbnung aufgefdbrten Scbuldposten 
sicb zusammenbauen, binaus, sie erkennt diese einzelnen Forderungen gerade in 
ibrer recbtlioben Beziehung an, bestatigt die Schuldyerpflicbtung des Beklagten, 
und dieser emeuert, indem er auf Grund der Abrecbnung erklart, dass damacb 
das Besultat in quantltatiyer Beziehung festgestellt nnd in dieser Beziehung aucb 
anerkannt sei, das Yersprechen, diese Scbuld bezablen zu wollen. Insofern wird 
also in dieser "Willenserklarung eine scbriftlicbe Willenserklarung constituirt. 
Will aber der Erklarende die Unwirksamkeit dieser Yerbindlicbkeit behaupten 
und dartbun, so reicbt dazu die Behauptung nicbt aus, dass der eine oder andere 
der anerkannten Forderungsposten in tbatsachlicber Beziebung unricbtig sei, yiel- 
mebr ist darzutbun, dass der Wilie des Erklarenden in Ansebung dieser Forder- 
ungen beeinflasst sei, dass eine anerkennende Willenserklarung hinsicbtlicb dieser 
nicbt babe abgegeben werden sollen. Es muss mitbin ein Irrtbum, der die Willens- 
erklarung yeranlasst, nachgewiesen werden. Daneben fallt aber aucb nicbt obne 
Weiteres derjenige Tbeil der Willenserklarung, der durcb den Irrtbum nicbt be- 
riibrt wird, zusammen, dieser muss yielmehr seinen Bestand bebalten. Indem der 
Appellationsricbter angenommen bat, dass dessbalb, weil eine der anerkannten 
Forderungen sicb als unricbtig berausstellt, das ganze Anerkenntniss in sicb zu- 
sammenfaLle, bat er die recbtlicbe Natur und den Charakter des Anerkenntnisses 
yerkannt." 
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noch bemerkt, dass dieser Yertrag, namentlich in England and Nord- 
Amerika, das Mittel ist, urn wirkliche Einkassirungen nnd unnOthige 
Yerscliiebang bedeutender Oapitalien zu ersparen. Man weiss, dass in 
beiden Lftndern das sg. Oheqaesystem in sehr grossem Massstab ange- 
wandt wird.^) Fast jeder GFentleman hat einen Ck>ntocorrent bei einem 
Banqnier, and zahlt seine t&glichen Einkftofe mit einem aaf diesen ge- 
zogenen Gheqae. Diesen Oheqae hftndigt nan der Empf^nger seinem 
Banqoier ein, welcher Letztere natllrlich ebenso Zahlongen aaf Grand 
aaf ibn gezogener Oheqaes za machen hat. Der Banqaier wftre nan ver- 
pflichtety sich die Umstftnde and die Mtlhe za machen, alle aaf ihn ge- 
zogenen Oheqaes za zahlen, and alle ihm eingehandigten einzacassiren. 

Eines and das Andere geschieht darch eine Centraleinrichtang, das 
sg. clearing-honse, worin die Banqaiers alle Oheqaes za ihren Lasten 
gegen alle za ihren Gnnsten amwechseln, and lediglich den Saldo zahlen 
Oder empfangen. Urn sich eine Idee von der Yereinfachnng za machen, 
welche diese Oompensationseinrichtangen in die Zahlongen bringen, stelle 
man sich vor, dass mit ihrer HtQfe eine effectiye Zahlang von darch- 
schnittlich t 200,000 fOr die tftgliche Liqaidation des angeheaeren Geld- 
amsatzes in London aasreicht.^) 

Der erfindongsreiche Geist der Amerikaner hat das clearing-house 
in New-Tork derart eingerichtet, dass der Oompensationsvertrag abge- 
schlossen wird, als gelte es eine militftrische Evolation. Die Schreibpalte 
der Banqaiers sind ovalfOrmig aofgestellt. Der Oommis, welcher Oheqaes 
abzageben hat, stellt sich vor den Schreibpult, wohin er gehOrt. Dahinter 
sitzen die Schreiber, welche die Oompensation ansfflhren. Eine Minute 
vor der zur Abrechnang bestimmten Zeit wird von dem Yerwalter des 
clearing-house auf eine Glocke gedrtlckt. Auf dieses Zeichen schwenken 
alle Oommis, die bis dahin Front machten, derart^ dass sie mit der rechten 
Schulter nach dem Schreibpult gekehrt sind. Sobald ein zweites Zeichen 
sich hOren lAsst, gehen sie einen Schritt vor, and kommen vor ein zweites 



') Yg. uber den oconomischen Nutsen dieses Systems eine sehr gut ge- 
Bchriebene academische Pnifungsarbeit yon R. Hnlshoff: der Cheque Tom ocono- 
mischen und jnristischen Gesicbtspunkte, Amsterdam 1870. 

■) VgL J. S. Mill, Principles of Political economy book III chapt. XII § 1 
in fine: „The conyenience of business has giyen birtb to an arrangement, which 
makes all the banking bouses of tbe City of London, for certain purposes, yirtu- 
ally one establisbement. A banker does not send tbe cheques which are paid 
into bis banking bouse, to tbe banks on which they are drawn, and demand 
money for them. There is a building called the Clearing-bouse, to which eyery 
City-banker sends, each afternoon, all the cheques on other bankers, which he has 
received during the day, and they are there exchanged for the cheques on him 
which baye come into the hands of other bankers, the balances only being paid 
in money; or eyen these not in money, but in cheques on the Bank of England. 
By this contriyance, all the business transactions of tbe City of London daring 
that day, amounting often to millions of pounds, and a yaat amount besides of 
country transactions, represented by bUls which country bankers baye drawn upon 
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Pult. So wird, auf immer erneutes Commando, mit regelmassigem Tritt 
schweigend die Eunde gemacht Hintereinander hat auf diese Weiso jeder 
Commis Alles erhalten, was an sein Hans gehOrt und die Verrechnung 
kann beginnen. Der Marsch dauert 10 Minuten, nnd in dieser Zeit 
werden darchschnittlich 150 MiUionen Dollars tflglich ansgewechselt.^) 
Uebrigens ist die Zahl der Vertrage gering, zu deren Abschliessung ein 
Corps Yon Personen soldatisch gedrillt werden muss. 

§ 38. Feststellung des Saldo's. Abrechnung. 

e) Scbuldernenung. 

In dem seltenen Falle, dass bei Abschluss eines Contocorrents aJle 
gegenseitigen Posten gegen einander aufgehen, hat die yertragsmassige 
Compensation das ganze zwischen den Parteien bestehende Eechtsver- 
haltniss beendigt. Nach der Natar der Sache aber wird wohl moistens 
ein Saldo zu Lasten dieser oder jener Partei tlbrig bleiben. Es muss 
also der rechtliche Charakter dieses Eudresultats des gegenseitigen Credit- 
yerhaitnisses untersucht werden. 

' Fflr uns, die wir oben *) der Lehre von der Schuldanerkennung — 
und zwar mit Beziehung auf unsem Gegenstand absichtlich — unsere 
Aufmerksamkeit gewidmet haben, ist diese Untersuchung nicht schwierig. 
Das dort erhaltene Eesultat muss nur hierauf gleichsam angepasst werden. 
Deijenige, welcher in Folge einer Abrechnung auf Grand eines Conto- 
corrents eine Schuld anerkennt, begrftndet dadurch eine selbst- 
standige Verpflichtung. Seine Erklarang ist obligatorisch, einerlei 
ob die causa debiti hinzugefflgt wird, einerlei auch, ob er ein Zahlungs- 
Tersprechen ausdrtlcklich abgibt oder nicht. Ob und wie diese Schuld- 
anerkennung Platz gegriffen hat, ist durchaus quaestio facti. Sie ist 
aber an keinerlei Form gebunden, well der Wille der Parteien sich auf 
jede Weise manifestiren kann, die ihnen gutdtlnkt. Gemeinschaftliche 
Abrechnung und Aufmachung des Saldo's ist gewiss der deutlichste Be- 
weis ftlr die Existenz dieses Willens. Keineswegs aber hat eine still- 
schweigende Anerkennung, wenn sie unzweifelhaft aus den Umstanden 
folgt, eine geringere Bedeutung.^) ^) Derjenige, welcher diese Schuldaner- 



*) Vg. Nieuwe Rotterd. Cour. 18. Febr. 1873 Oorrespondenz Amerika, 
und eihige Zifferangaben bei Roscher, NatioDalokonomie I p. 224 Anm. 14. 

^) In dem hier nicht abgedruckten allgemeinenTheile §§12 — 30 p. 53 ff. 
Icli erlanbte mir schon oben 62 Anm. a), die rein accessorische Stipulation, 
da es uns nocb an unterscheidenden technischen Ausdrucken feblt, mit dem Worte 
,ySchulderneuung*S dagegen die mit der Xoyationsabsicfat erkLarte Stipulation 
mit dem Worte ,>SchulderDeuerung" zu bezeichnen. 

^ In diesem Sinne sprechen sich auch die deutschen Gerichte aus: 

TJrtbeil des Oberappell.-Ger. Lubeck 1865 in Zeitschr. £. d. ges. Handelsr. 
X p. 565: „Allerding8 kann bei einer fortgesetzten Geschaftsyerbindung mehr- 
maliges TJnterlassen yon Reclamationen ein erhebliches Beweismoment & still- 
schweigende Anerkennung empfangener Conto-courants sein; eice Pflicht des £m» 
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kensung anfechten will, kann, wenn er sich nicht auf Zwang oder Betrug 
beruft, dies ausschliesslich auf dem Wege und unter Beobachtung der 
Erfordernisse der condictio indebiti thun. 



pfangers, den zugesandten Conto-courant stets sofort zu prUfen, und in bestimmter 
I'riBt oder in nachster Zeit seine Einwendungen dagegen zn erheben, existirt aber 
nicht, nnd lasst sich weder ans der in kau&annischen Gesohaften ublicben Ord- 
nnng und erforderlicfaen bona fides, noch aus derAnalogie der fiir den Empfang 
bestellter Waare und fiir manche Ffdle kaufmanniscber Correspondenz geltenden 
Grundsatze berleiten." (Man beachte wobl, dass derKaufmann hier nicht zu un- 
mittelbarer' Eeclamation verpflichtet wird.) 

tJrtheil des Handelsappell. - Ger. Niimberg 1865 in Zeitschr. f. d. ges. 
Handelsr. X p. 566: „Die Anerkennung eines Bechnungsabschlusses kann nicht 
bios durch eine ausdrkckliehe Erklarung, sondem auch stillschweigend durch 
concludente Handlungen geschehen. Wenn bei einer zwischen zwei Kaufleuten 
bestehenden Geschaftsverbindung dem einen Theile das Resultat des Contocorrents 
aufgemacht wird, und derselbe setzt die Geschaftsverbindung fort, ohne gegen das 
Saldoergebniss irgend eine Erinnerung zu machen, so muss in diesem Verhalten 
allerdings ein stillschweigendes Einrerstandniss mit dem ihm bekannten Besultate, 
insbesondere aber auch damit gefunden werden, dass ihm die aufgerechneten Posten, 
z. B. Porti, Zinsen und Spesen u. s. w. , wirklich zu belasten seien. Nachdem 
nun Beklagter eine ausdriickliche Eeclamation gegen den ihm mitgetheilten 
Eechnungsabschluss nicht behaupten konnte, sondem die Geschaftsyerbindung, 
ohne eine Beanstandung zu erheben, in der ausgedehntesten Weise fortgesetzt hat, 
so muss die ibm ertheilte Eechnung als anerkannt gelten, sofern er sich nicht 
auf Irrthum oder Betrug berufen kann." 

TJrtheil des Handelsappell. - Ger. Niimberg 1866 in Zeitschr. f. d. ges. 
Handelsr. X p. 566: ,.Eine Vergleichung der von beiden Streittheilen fiber ihren 
wechselseitigen Geschaftsrerkehr aufgestellten Rechnungen ergibt, dass dieselben 
bis zum 1. Jan. 1^54 inclusive vollkommen einig gegangen sind. — Zur Sub- 
stantiirung der Klage genugte daher in Bezug auf den erst bezeichneten Posten 
die Darlegung dieser Uebereinstimmung durch Vorlage des klagerischen Conto- 
corrents und des beklagtischen Conto-Eimarchi vollkommen; denn Eechnungsaus- 
ziige werden eben zu dem Zwecke ertheilt, damit der Geschaftsfreund sie Posten 
fiir Posten mit seinen Buchern vergleichen und dem Rechnungssteller anzeigen 
kann, worin er nicht ubereinstimme**. 

TJrtheil des Bundesoberhandelsgerichts vom 14. Marz 1871 (Entscheidungen 
II p. 116, officielle Ausgabe; Calm: Rechtsgrundsatze der Entscheidungen des 
Reichsoberhandelsgerichts, Berlin 1873 Rechtsgr. 273 und 277): „Die Ordnung 
und Sicherheit des kaufmannischen Contocorrents erfordert die Feststellung der 
Abschlusse fur bestimmte Rechnungsperioden, also die Feststellimg der aus ihneu 
resultirenden Saldi. Deshalb ist es iiblich, den Geschaftsfreunden Rechnungsaus- 
zug und Saldomeldung halbjahrlich oder mindestens jahrlich zur Anerkennung zu 
ubersenden. In der Regel wird ausdruckliches Anerkenntniss ertheilt, namentlich 
dann, wenn es erbeten wird. Allein das verpflichtende Anerkenntniss kann auch 
stillschweigend geschehen. Die Zusendung (des Contocorrents) und noch mehr die 
ausdrucklich hinzugefiigte Bitte urn Vergleichung, Anerkennung, Vormerkung, ent- 
halt die Oflferte, die neue Geschaftsperiode auf Grund des Abschlusses mit dessen 
Saldo als einer vereinbarten Forderung oder Schuld zu beginnen und 
letztere nach Massgabe der Regeln des Contocorrentverkehrs zu tilgen resp. zu 
verzinsen. Es steht bei dem Empfanger, diese OflFerte abzulehnen, gegen den 
Saldo zu protestiren und den Abschluss zu moniren. Setzt er aber den Conto- 
correntverkehr ohne Erwiderung oder Ruge fort, so muss angenommen werden, 
dass er mit dem Erbieten des Zusenders einverstanden sei." 

TJrtheil des Bundesoberhandelsgerichts vom 8. Nov. 1871 (Bntscheid. HI 
p. 426; Dr. Calm a. a. 0. Rechtsgr. 274): „Auch unter Kaufleuten kann eine 
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Sowohl die Doctrin als die Bechtssprechnng in Deutschland bewegen 
sich mit sehr geriogen Ausnabmen, und nur^) mit verscbiedener Ntlan- 
cinmg in der Auffassnng und Aasfabrang, in der bier nacbgewiesenen 



Verpflicbtung zu sofortiger Prtifung zugesandter Conto-couranten mid Mit- 
iheilimg der dagegen zu erbebenden Einwendungen binnen einer bestimmten 
Frist nicbt bebauptet werden, and ist fiebnebr nacb den naberen Umstanden 
des einzelnen Falls zu beurtbeilen, also eine Tbatfrage, wenn eine stillscbwei- 
gende Anerkennung anzunebmen sei/* In demselben Urtbeil wird diese Aner- 
kennung als tbatsacblicb Yorbanden angeseben, wenn eine der Parteien trotz 
einer Ausstellung binsicbtlicb eines oder des andem Postens, oder aucb binsicbt- 
licb des Saldo's des Contocorrents die Contocorrentbeziebung fortsetzt (ygl. Calm 
a. a. 0. Recbtsgr. 275): „Die Monita gegen das Contocorrent im Ganzen, wie 
gegen einzelne Posten desselben, gelten als aufgegeben, wenn trotz ibrer Zuriick- 
weisung yon der andem Seite die Gescbaftsverbindung wieder fortgesetzt ist." 
So aucb in Holland: 

Urtbeil des Bezirksgericbts Rotterdam vom 13. Febr. 1861 M. v. H. Ill 
1861 p. 215 Recbtsspr. „In £rw., dass, wenn yon zwei Kaufleuten der eine dem 
andem am Ende des Jabres eine gescblossene Recbnuug zusendet und der Andere, 
obne irgend eine Bemerkung binsicbtlicb des Saldo's derselben zu macben, in 
Fortsetzung der Handelsbeziebungen eine neue Reobnung eroffnet, neue Bestellungeu 
macbt, oder die alte Scbuld bezablt, und so mebrere Jabre fortfabrt, obne gegen 
die empfangene Recbnung Einwendungen zu erbeben, in solcbem Falle der Saldo 
als anerkannt gelten muss und es nicbt mebr angebt^ Jabre nacbber die Unricb- 
tigkeit desselben zu bebaupten/' (Gegen letzteren Satz begen wir Bedenken ) 

Urtbeil des Gericbtsbofs Deyenter yom 10. Mai 1871 W. y. t. R. No. 3368: 
„Wenn dem Falliten Contocorrente zugesandt worden sind, und der Curator aus 
der Correspondenz keinen Beweis des Gegentbeils beibriugt, so mUssen die Conto- 
corrente als anerkannt betracbtet werden. Mitbin geniigt es nicbt, wenn der 
Curator die Forderung einfacb leugnet, obne Gninde dafur anzufubren, und obne 
einen bestimmten Posten der Recbnung zu bestreiten, sondem es muss in diesem 
Falle die Ricbtigkeit der Forderung angenommen werden." 

b) Vgl. RO.H.G. yom 27. Juni 1871 (Entscb. HI p. 4/6); yom 3. Mai 1873 
(Entscb. X p. 56); yom 1. Noy. 1873 (Entscb. XI p. 275); yom 28. Sept. 1874 
(Entscb. XIV p. 214), yom 21. Noy. 1874 (Entscb. XV p. 273), und das (weit- 
gebende) Urtbeil des deutscben Reicbsgericbts yom 10. Juli 1880 (Seuffert's Arcb. 
Bd. 36 No. 60) yerb.: Verkl. bat „den Credit der Klagerin yon Neuem in An- 
spmcb genommen, eine Handlung, in welcber die Klagerin eine Anerkennung der 
Ricbtigkeit des zugestellten Recbnungsauszuges erblicken musste, aucb wenn es 
richtig sein soUte, dass der Verkl. einige "Wocben friiber bei der Zustellung dem 
iiberbringenden Kassenboten erklart bat, der Recbnungsauszug sei nicbt ricbtig . ." 

*) Hesse (Ueber das Wesen und die Arten der Vertrage des beutigen rom. 
Recbts, Jena 1868) nennt die Souyeranitat des Willens — denn dise ist der Kem 
der Lebre yon der Schuldenerkennung — „demoralisirend". Kanonaden sind 
keine Argumente. "Will man dies yoUtonende Wort beibebalten, so diirften wir 
es docb nocb mebr auf eine Recbtslebre fur anwendbar eracbten, welcbe einem 
besonnenen Manne die Freibeit gibt, eine Anerkennung auszusprecben, und dann 
dieserbalb yezklagt ganz yerwundert zu fragen, was denn deren causa sei? 
Spater bat Hesse iiber dasselbe Tbema ein gleicbartiges Bucb gescbrieben: Juristi- 
scbe Probleme (Jena 1872) betitelt. Es ist der alte Wein in neuen Gefassen. 
Merkwiirdig ist aber jedenfalls seine Erkenntniss (p. 2): „Es will micb bediinken, 
als ob icb scbier gegen den Strom scbwamme." In dieser Beziebung braucben 
wir ibm also keine Illusion zu rauben. Nicbt ySllig aut dem alten Standpunkte, 
aber ganz obne neue Gesichtspunkte, ist die Abbandlung yon Stabl: „Beitrag 
zur Losung der Frage, ob und in wie weit die Anerkennug einen Verpflicbtungs- 
grund bilde," im Arcb. f. civ. Prax. Tbl. 54 p. 285. 
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Richtung. Wir mOchten eine kurze Uebersicht des Bedeutendsten, was 
in dieser Beziehung gesagt ist, bier folgen lassen. Daraus wird erhellen, 
dass sich die Scholdemeuung als selbststandiges Becbtsinstitut bereits in 
Theorie und Praxis den ibr gebflbrenden Platz errnngen bat. — 
Erwabnenswertb sind: 

I. Die Doctrin. 

Babr:i) „Unzweifelbaft ist es, dass, wenn das Besultat einer Be- 
recbnung tlber Fordenmgsverbaitnisse durcb Stipulation versprocben wurde, 
hierin ein Scbuldgnmd lag. Heutzutage muss nun dem in der Abrecb- 
nung zu Tage tretenden formlosen Yertrage die Bedeutung der Stipulation, 
und zwar der stipulatio debiti^ beigelegt werden, da ibm ganz die- 
selbe Natur, die eines Zablungsversprecbens in Anerkennung bestebender 
Forderungen, innewobnt. Dieses Zablungsversprecben kann bei der Ab- 
recbnung ausdrtlcklicb ertbeilt werden. Es liegt aber aucb scbon in der 
vertragsmassigen Feststellung der Scbuld auf den berecbneten Betrag, in 
der Erklarung (dem „Bekenntniss'0 auf den und den Betrag miteinander 
abgerecbnet zu haben. Es kann nur die im Wege des Vertrags betbatigte 
Anerkennung sein, welcbe die Anfecbtung der Abrecbnung wegen Nicbt- 
bestandes der in ibr begriffenen Posten an die Darlegung eines ent- 
scbuldbaren Irrtbums oder Betrugs nacb den Grundsatzen der con- 
dictio indebiti bindet." 

Regelsberger:^) „Diese Auffassung (von Babr) wird meines Er- 
acbtens allein dem Wesen der Sacbe und der Absicbt der Parteien 
gerecbt. Zwar kann man einwenden, dass dieser Obligation die materielle 
Natur unverkennbar aufgepragt sei; der Saldoscbuldner erklare ja: weil 
sicb durcb die gepflogene Berecbnung meine Scbuld auf soviel entziffert 
bat, darum verpflicbte icb micb biermit, die benannte Summe zu zablen. 
Dabei wird aber aberseben, dass in dieser Yerpflicbtung das Aner- 
kenntniss entbalten ist, soTiel scbuldig zu sein. Fi^r den Anerkennungs- 
vertrag tritt die materielle Yerpflicbtung aus den alten Scbuldverbaltnissen 
in das Yerbaltniss der Yoraussetzung, nicbt der Grundlage (Bedingungen 
i. w. s.), gerade so wie bei der rOmiscben stipulatio." 

Sintenis:^) „Dass bier, namentlicb mit Hinblick auf ein zwiscben 
Zweien langer fortgesetzten geschaftlicben, und den Handelsverkebr, ein 
Keim zu einer weiteren Becbtsentwicklung vorzuliegen scbeint, ist nicbt 
zu bezweifehi." 

Ibering:^) ,,Die abstracte Obligation kebrt zu alien Zeiten und auf 
alien Stufen der Becbtsentwicklung wieder. Ein Beispiel aus neuester 
Zeit bietet der Begriff der Anerkennung, dessen Ausbreitung und Ein- 



^) Anerkennung p. 329. 

") Archiv fur civ. Prax. 48, p. 170. 

») Pract. gem. Civilrecht. 3e ed. II, p. 266, § 96, Anm. 25 b. 
*) Geist des rom. Rechts. lU. 1. p. 505 und p. 266. 
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btLrgerong in unserer Praxis schwerlich dorch theoretische Bedenken anf- 
gehalten werden wird/' 

Brinz ^) gibt der yon ons behandelteu Lehre eine Stelle in seinem 
System. In § 100 bespricht er die Schnldscbeinfordernngen, in 
§ 101 die Abrechnungschulden, insbesondere Zahlungsversprechen. 

Windscheid^) nimmt sie auf als: Yerirag zum Zwecke recht- 
licber Feststellnng. Seine unserer Meinung gOnstige Ansicht ist bereits 
wiederholt erwahnt*) 

Arndts:^) „Uebrigens ist es der in dem angenonunenen Yersprecben 
knndgegebene Yerpflicbtungswille an sich, wekber die Obligatio erzeugt/' 

Derselbe in einer Beurtheilung yon Bahr*s Werk:^) ,^inen Aner- 
kennungsyertrag mtLssen wir allerdings anerkennen, wo der entsprechende 
Wille sich zu verpflicbten yorliegt. Ja — wir behaupten, dass auch in 
Betreff der Causa ein solcher verpflichtender Wille mOglich sei." 

Seuffert:^) „Ein hinlanglicber, hierher gehOriger Schuldgrund ist 
die Abrechnung. Damit wird ein Eechtsgeschaft bezeichnet, yermittelst 
dessen die Betbeiligten ibre gegenseitigen Forderungen und geleisteten 
Zablungen in den zusammentreffenden Summon gegen einander aufbeben 
odor yergkichen, und die dem einen Oder dem anderen zur Last bleibende 
Summe als nunmebrigen Scbuldbetrag festsetzen." 

Unger:^ ,yWenn dieParteien die Abrecbnung gemeinsam yomebmen, 
dabei jeden Posten prtlfen und endlicb das Facit zieben, dann ist erst 
sicher ibre Intention, die Abrecbnung endgflltig yorzunehmen und die ge- 
fandene Differenz als Scbuld des Einen gegen den Andem yertragsmassig 
festzustellen: es gilt unter ibnen als ab-und ausgemacbt (consensu finitum, 
decisum est), dass die Scbuld bestebe, und der Scbuldner, der sie zu be- 
gleichen yerspricbt, leistet ein wahres Schuldyersprecben (promissio, sti- 
pulatio debiti). Hier wird die Bestscbuld (reliquatio) auf Grund der Ab- 
recbnung anerkannt und auf Grund der Anerkennung yersprochen." 

Endemann;8) „Wird der Saldo anerkannt> so ist die Abrechnung, 
als ein die Einzelposten yoUstandig absorbirender, den saldirten Bestand 
als Schuldbestand konstituirender Yertragsscbluss, yollendet." 

WetzelP) nennt die Anerkennung eines Schuldyerbaltnisses: „ein 
selbststandiges Zablungsyersprechen, dessen Klagbarkeit nicht wie die des 
Gonstituts durch die Existenz der sicberzustellenden Yerpflichtung, son- 
dern lediglich durch die Absicbt ihrer Sicherstellung (als subjectiye 
causa) bedingt ist" 



Lehrb. d. Pandectenr. Erlangen 1860. 

*) Lebrb. d. Pandectenr. 2e Ansg. H § 412 a p. 496. 

•) cf u. A. p. 87 in dem bier nicht abgedruckten allgemeinen Theile oben. 
♦) Lehrb. d. Pandectenr. 7. Anfl. § 233 p. 395. 

Krit. Ueberschau lY, p. 243. 
«) Pract. Pandectenr. 4. Aufl. H, § 309, p. 187, Anm. 8. 
') Ihering's Jahrbiicber fur die Dogmatik des heut. rom. Rechts, YXH, p. 216 
vg. p. 81 in dem hier nicht abgedruckten allgem. Theile oben. 
8) Handelsrecht, 2. Anfl. p. .701, vg. ibid p. 484, 632. 
®) System des ordentlichen Ciyilprocesses, 3e ed., le Abth. p. 197. 
LeTj-Biesser, Contocorxent. 12 
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Koch^) stand frtlher, obwohl seine Meinung nicht immer deutlicli 
Yorgetragen wird, aof dem entgegengesetzten Standpunkt: ;^ie Anerken- 
nung kann fQr eine Aosdehnung der Formal -Yertrage nicht benutzt 
werden. — Es iSsst sich nnr iin Allgemeinen sagen, dass die yage Be- 
zngnahme auf eine stattgefandeiie Abrechnung in dem Schnldschein als 
Ausdruck der causa nicht gentlgt." 

Spater, wie gleich gezeigt werden wird, schliesst er sich ganz der 
allgemeinen Ansicht an. 

Brinkmann^) ,^er zweiseitige Contocorrentabschluss enth&It un^ 
zweifelhaft eine Abrechnung und Anerkennung. — Der Saldo kann nicht 
mehr wegen materieller Unrichtigkeit der vorausgegangenen Posten allein, 
sondem nur durch Darlegung eines entschuldbaren Irrthums bei dem Ab- 
rechnungsgeschaffc angefochten werden.'' 

n. Die Rechissprechung^ 

1. Urtheil des Oberappell. Gerichts Cassel, 1823.*) *) 

2. Urtheil des Oberappell. Gerichts Cassel, 1843.*) 

3. Urtheil des Oberappell. Gerichts Cassel, 1844.*) 

4. Urtheil des Oberappell. Gerichts Rostock, 1850.*) 

5. Urtheil des Oberappell. Gerichts Wiesbaden, 1851.^) 

6. Urtheil des Oberappell. Gerichts Cassel, 1852.^) 

7. Urtheil des Oberappell. Gerichts Cassel, 1853.®) 

8. Urtheil des Obertribunals Stuttgart, 1854.») 

9. Urtheil des Oberappell. Gerichts Dresden, 1857. i<>) 

10. Urtheil des Obergerichts Wolfenbattel, 1857.^1) 

11. Urtheil des Obergerichts Wolfenbflttel, 1858.") 

12. Urtheil des Oberappell. Gerichts Cassel, 1860.^*) 



*) Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. X, Ueber Verpflichtungsgrund und Valuten- 
bekenntniss naoh Handelsrecht, p 453. 
Handelsrecht, p. 506. 

Seufifert's Arcfaiy fiir Entscheidungen der obersten Gerichte in den deatschen 
Staaten. U, No. 53. 

Da diese ganze Frage seit dem Erscheinen des Levy'schen Baches (1873) 
wenigstens in Dentschland eine Streit frage kaum mehr bUdet, so unterlasse ich 
es, Ansziige aus den schon yon Leyy citirten Urtheilen, wie dieser es that, 
za geben, und belasse es, der historischen Yollstandigkeit halber, lediglich bei 
der Anfuhrung der Daten. 

^) Kletke, Sammlung yon PrSjudizien, No. 48. 
*) Seuflfert's Archiv XII, No. 17. 
«) Seuffert's Archiy XI, No. 228. 
') Seuffert's Archiy IX, No. 149. 
«) Seuffert's Archiy IX, No. 150. 
Seuffert's Archiy XTTT, No 217. 
Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. II, p. 433. 
**) Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. I, p. 585. 

") Seuffert's Archiy XII, No. 260 u. Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. X, p. 560. 
») Seuffert's Archiy XV, No. 24. 
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13. Urtheil des Oberappell. Gerichts Manchen, 1860.^) ' 

14. Urtheil des Grossh. Badisch. Oberhofgerichts Mann- 
heim, 1861.«) 

15. Urtheil des Oberappell Gerichts Jena, 1861.^) 

16. Urtheil des Oberappell. Gerichts Dresden, 1861>) 

17. Urtheil des Oberappell. Gerichts Dresden, 1863.*) 

18. Urtheil des HandelsappelL Gerichts Nttrnberg.®) 

19. Urtheil des Sprnchcollegiams Heidelberg, 1866. 

20. Urtheil des HandelsappelL Gerichts Kftrnberg, 1867.^) 

21. Urtheil des Eeichsoberhandelsgerichts v. 27. Juni 1871.^) 

22. Urtheil des Eeichsoberhandelsgerichts t. 8, Nov. 1871.^^) 
„0b eine Anerkennung aasdrtlcklich oder thatsachlich (durch concla- 

dente Handlungen oder Unterlassungen), erfolgt, kann selbstverstandlich 
aof die rechtliche Bedeatung derselben nicht von Einfloss sein. Anch 
die stillschweigende Anerkennnng eines Conto-conrants begrtUidet daher 
nicht etwa bloss eine Yermuthung fUr die Bichtigkeit der einzelaen 
Posten und AnsSltze, sondem enth^t zagleich dem Anssjielles des Conto- 
conrants gegentlber die Erklarnng, das Ergebniss dieser einzelnen 
Pactoren der Bechnnng gegen sich gelten lassen and daranf hin den ge- 
sch&ftlichen Yerkehr weiter filhren zu woUen, als eine vertragsmassige 
Feststellang des bisherigen Bechnnngsverhaltnisses nnter den Betheilig- 
ten. Durch eine solche werden aber etwaige Erinnenmgen gegen die 
Bichtigkeit der einzelnen Posten der betreffenden Bechnung nnd noch 
mehr bloss allgemeine Bflgen von Unrichtigkeiten bedeutungslos, denn 
far den Fall, dass sie bereits Torher gemacht sein sollten, erscheinen 
sie als durch spateren Yerzicht beseitigt, wogegen etwaige erst nach- 
traglich erhobene Einwendungen der vorher erfolgten Anerkennung 
gegentlber an sich ebenfalls unzulftssig gewesen sein wtlrden. Dem Be- 
klagten bleibt daher eine Anfechtung seiner Anerkennung des Ergebnisses 
der Oonto-couranten nur nach den Grundsfttzen der Condictionen resp. 
nach art. 294 des Deutschen Handelsgesetzbuches flbrig.'^ 



Zeitschr. f d. ges. Handelar. X, p. 561. 
Seuffert's Archiv XVI, No. 31 
») Seuffert s Archiv XVI, No 219. 
*) Seuffert's Archiv XV, No. 194. 
») Seuflfert's Archiv XVH, No. 35. 

Seuffert's Archiv XXI, No. 31 u. Zeitachr. f d. ges. HandeUr. X, p. 558. 
^) Zeitechr. f. d. ges. Handelsr. X, p. 553, 556. 
») Zeitsclir. f. d. ges. Handelsr. XII, p. 212. 
^) Entscheid. m, p. 4; Dr. Calm a. a. 0. Bechtsgr. 282. 
Entscheid. HI, p. 431; Dr. Calm a. a. 0. Rechtsgr. 278. 
Ueber die im gleichen Sinne festgestellte osterr. Praxis vergl. Griin- 
hut a. a. 0. p. 513 Anm. 110. Dagegen die schon besprochene Ansicht von 
Creizenach (ed. 1873 p. 23), welche noch aof p. 72 dahin pracisirt wird: „In 
Wahrheit ist der Saldovortrag weiter nichts, als die Angabe des gegenseitigen 
Forderungsbestandes, und wenn man ihn anerkennt, so thut man nichts, als dass 
man erkllrt, die rein arithmetische Operation der Contocorrentstellung soUe 
vordersamst ftir richtig gelten. Das Materielle der einzelnen Geschafte und ibre 

12* 
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ScUiesslich noch in Holland: 

23. Urtheil des Bezirksgerichts Amsterdam v. 13. Mftrz 1867. 
B. E. XVm, p. 681. 

Die Feststelhmg eines Ck>ntocorrent-Saldo's ist ein Yertrag, welcber 
bezweckty das finanzieile Yerhaltniss zweier Fersonen mit Beziehung auf 
eine Beihe von Handlnngen zur Elarheit zq bringen. Die einmal ge- 
scbebene Saldoanerkennnng scbliesst alle weiteren Fordemngen aus. 

24. Urtbeil des Appell-Hofs von Stld-Holland v. 8. April 1867, 
in Cassation eines Urtheils des Bezirksgerichts^ Botterdam v. 31. Jannar 1866, 
M. y. H. 1867, p. 173 Bechtsspr.: „Waa des Appellaten eigene Hand- 
loBgen betrifft, so kommt er nieht damit ans, zn lengnen, aus dem Ge- 
schafte (dem Contocorrentsaldo) etwas schnldig zn sein, sondem er muss 
bestimmt angeben, inwiefem und in welcber fiinsicbt nnd aus welchem 
Grunde er die auf der mit ibm gepflogenen Becbnung yorkommenden 
Fosten als nnricbtig bestreitet. 

25. Urtbeil des Appell-Hofs yon Nord-Holland y. 12. Noy. 
1867, (in Bestatigosg eines Urtbeils des Bezirksgerichts Amsterdam yom 
31. Oct. 1867) IL y. H. X 1868, p. 220 Bechtsspr. „£in6 Scbnldanerkennnng 
mit einem Yorscblage zur Zahlong ist nidit anzoseben als ein Gestand- 
niss yon Thatsacben (nach art. 1960 B. G.), sondem als ein Schxddbe- 
kenntniss und Zablungsbereiterkl&rang, welcbe, wemi sie dnrcb die Gegen- 
partei angenommen werdeo, einen Yertrag begrtlDden, dessen Scbuldgnmd 
der Saldo der Becbnung^ ist, und auf dessen Erfflllung geUagt werden 
kann." 

26. Urtbeil des Appell-Hofs yon Stld-Holland y. 17. Juni 
1871 in Yemicbtong eines Urtheils des Bezirksgerichts zu Haag. W. y. 
t B. No. 3478: „Wenn nicht bestritten ist, dass der Saldo eines Conto- 
corrents gescbuldet wird, sogar gewicbtige Yermuthungen dafOr bestehen, 
dass er bnerkannt ist, so muss Derjenige, welcber auf Zablung desselben 
verklagt wird, und sich auf Qnittung beruft, letztere beweisen, ohne dass 
eine suppletoriscbe Eidesauflage (binsicbtlich iler bebaupteten dem Glan- 
biger gemachten Zusage eines yon dem Schuldner auf eigene Ordre ge- 
zogenen, aber nicbt auf den Glaubiger indossirten Wechsels) nothwen- 
dig ist." 

ni. Die Gesetzgehung, 
In yerscbiedenen deutschen Gesetzgebungen ist die Lebre yon der 
Scbuldemeuung, wie sie oben dargestellt ist, also nattlrlich zugleicb ibre 



Ergebnisse, wie sie in den eingestellten Posten dargestellt sind, bleibt der Dis- 
cussion nnterworfen/' Feitu a. a. 0. gibt zwar obne weiteres (p. 462) die 
Klage aus der Abreebnung, aucb die Tbatsacbe zu, dass eine „r^TiBion'^ der 
ganzen Becbnung nach der Anerkennung nicbt zulassig, rielmebr nur eine ,^ti- 
floation'' mdglich sei, bebilft sicb aber zur Erklarung mit folgenden Phrasen: 
„Si la r^yision du compte est probib^e, o'est que, lorsque le compte est arr^^ 
ar les parties ou par la justice, il faut respecter la loi de la conyention ou 
autorit^ de la chose jug^. B: est de Tint^rdt public et aussi Tint^St des 
parties, que les proems ne se renouTcllent pas ind^finiment, multipliant ayec 
eux les diMcult^s et les frais" (a. a. 0. p. 480 No. 861). 
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Anwendbarkeit aof den anerkannten Ck>ntocorr6nt8aldOy entschieden ans- 
gesprochen. Dies geschieht in: 

1. Dem btlrgerL Gtesetzbadi fOr das E()nigreich Sachsen (publicirt 
am 2. Jan. 1863): 

§ 1397: Der Yertrag, dorch welchen ein SchnldyerhAltniss zwischen 
Olaubiger nnd Schnldner anerkannt wird, berechtigt den GlftubigeX; aof 
Orond des Anerkenntnisses die Bezahlnng der Schold zn yerlangen. 

§ 1399: Der Anerkennende bebait aos dem orsprtlnglichen Schold- 
verbdJtnisse gegen die Klage aus dem Anerkenntnissrertrage, nor die 
Einreden, welche sich darauf beziehen, dass jenes Yerhaltniss gesetzlich 
verboten gewesen sei. Die Einrede der G^enfordemng kann er gegen 
die Elage gebrauchen, wenn er nicht mit dem Anerkenntnissvertrage zu- 
gleich baare Zahlung oder Zahlang zn einem bestimmten Zwecke ver- 
sprochen hat Dass das nrsprOnglidie Schuldyerli&ltniss nicht bestanden 
babe oder yor dem Anerkenntnissyertrage erloschen gewesen sei, kann 
gegen diesen Yertrag nnr durch dessen Anfechtnng, inshesondere nach 
den Yorschriften aber die Btickfordenmg einer Nichtschuld geltend ge- 
macht werden." 

2. Dem Entwnrfe eines bfirgerL Gesetzbuchs ftlr das KOnigreich 
Baiem. (Officielle Aosgabe Mtlnchen 1861).^) 

Die Scholdemeanng wird in den allgemeinen Theil des Obligationen- 
rechts aufgenommen. Ftlr die selbstst&ndige Schnldanerkennong wird 
aber schriftliche Form yerlangt. Man sucht darin eine BtLrgschaft far 
„den yollen Ernst nnd die Ueberlegtheit des Willens, ein so folgenreiches 
Bechtsgeschd.ft abzuschliessen'^ (Motiye p. 62 £f.)* 

3. DemDresdener Entwnrf eines allgemeinen Deutschen Obligationen- 
rechts von 1866. •) 

Die art 992 — 996 (erste Lesong) tragen die IJeberschrift: Schuld- 
anerkennnngsyertrag. Damit stimmen Hberein die art. 922 — 926 (zweiter 
Lesung). 

Beide enthalten: 

das Princip: „Erkennt der Schnldner durch Yertrag mit dem GHaubi- 
ger ein zwischen ihnen bestehendes Schuldyerh&ltniss an (Schuldaner- 
kennnngsyertrag), so wird der Schnldner auf Grund des Anerkenntnisses 
ztxr ErfQUnng der anerkannten Schnld yerpflichtet;" 

die Bechtsfolge: „Der Schnldner kann den Schuldanerkennnngsyer- 
trag anfechten, wenn er denselben in der irrigen Yoraossetzung eines 
bestehenden wirksamen Schuldyerhaltnisses tlberhaupt, oder des in dem 
Yertrage bezeichneten inshesondere geschlossen hat, oder wenn sonst die 
Yoraussetzungen ftlr die Backforderung einer Leistung wegen nngehOriger 
Bereicherong yorhanden sind.'' 



Yg. den Entwurf eines burgerL Gesetzb. fur das Eonigr. Baiem u. s. w. 
Eritisch beleucbtet Ton Dr. J. J. Lang. Diese Eiitik ist wieder kridsirt in der 
Erit. Vierteljabrsschrift V p. 1 u. 161. 

Yg. £ntwnrf eines alljrem. deutschen Gesetses iiber BchuldTerhaltnisse Ton 
Dr. B. Franoke, Dresden 1866. 
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Ans der Berathnng erhellt, dass man dber die verpflichtende Kraft 
der Schnldemeunng einstimmig war. Man ging nor in der theoreti- 
schen Ck)n8tniciion des Bechtsbegriffs anseinander.^) 

4. Dem allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbnch art. 291: ,,Wenn 
ein Kaofmann mit einem andem Eanfmann in lanfenderBechnnng (Konto- 
kurrent) steht, so ist deijenige, welchem beim BeclmiingsabschlTisse ein 
IJeberschuss gebllhrty yon dem ganzen Beirage desselben, wenn gleich 
damnter Zinsen begnffen sind, seit dem Tage des Abschlusses Zinsen zu 
fordem berechtigt 

Ber Bechnungsabscfalnss geschieht jfthrlicli einmal, sofem nicht von 
den Parteien ein Anderes bestimmt ist" 

art. 294. ,,Die Anerkennnng einer Becbnong schliesst den Beweis 
eines Irrthums oder eines Betrugs in der Bechnung nicbt aos.'' 

Der seitdem erschienene Commentar von Hahn') geht bei der £r- 
lauterung der letzteren Vorschrift yon der mehrerwahnten Lebre (Selbst- 
standigkeit der Schnldemeanng) aos, obwobl es seiner Ansicht nach nicht 
bestimmt die Absicht war, diese im art. 294 zn formuliren. Ereilich be- 
darf es einer gesetzlichen Eeststellnng derselben far das bentige Becht 
wohl kanm mebr. — Bei der Interpretation (des art. 294) ist jedenfalls 
yon dem Yorhandensein dieses selbststAndigen Becbtsgrondes auszngeben. 

I, Rechtsgelehrte Guiachten, 

Zum Scblusse baben wir auf den Empfang binzuweisen^ welchen die 
Tbeorie der Scbuldemeuung in der wissenscbaftlicben Deutscben Juristen- 
yereinigung gefnnden hat. Getren seiner Gewohnheit, wOnscbte der Deutsche 
Joristentag das Terrain fElr diese Frage, sowohl in der Gresetzgebnng als 
in der Praxis zn ebnen. In dieser Absicht stellte er die Lebre yon der 
Schnldanerkennong in ihrem yollen XJmfange auf die Tagesordnnng. Die 
Besprechung sollte durch zwei Gutachten yerbreitet werden, woyon das 
eine yon B. Koch (Berlin), das andere yon Prof. GOtz (Leipzig) ausge- 
arbeitet wurde.') 

Koch, derselbe Schriftsteller, dessen schwankende Haltung in der 
Abrecbnungsfrage wir bereits angedentet haben,^) stellt sicb jetzt ohne 
Vorbehalt auf die Seite der Vorkampfer ftlr „die yerpflichtende Kraft 
der Schuldemenung." Meinte er frtlher — wie wir bereits bemerkten — : 
„die Anerkennung kann fQr eine Ausdehnung der Formalyertrage nicbt 
benutzt werden", so ist jetzt seine Ansicht biertlber ganz geandert. ,fin 



Yg. Protoc. der Commission zur Ausarbeitung eines allgem. deutsch. Obi. 
Rechts. Dresden 1865 Y p. 3487 ff.— 3393 (233. Sitznng); YI p. 4670—4585 
(315. u. 316. Siizimg). 

Zu art. 291. 

') Die Gutachten sind zu flnden in den ^Yerhandlnngeii des Acbten deutschen 
Juristentages'* I sub XIX u. XX p. 293 ff. u. 300 ff. 
*) Yg. p. 124 oben. 
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Ganzen kann nicht verkannt werden, sagt er, dass die modeme Bechts- 
ontwicklusg der Ansbreitung des Formal-Yertrages gtlnstig ist.^' Trotz- 
dem mOchte er der Theorie keinen unbescbrankten Zugang za dem 
btirgerlicben Becht gewftbren. Hier sollte die Anerkennung an eine be- 
stdnmite Fom (Scbrift) gebonden werden mflssen, wenn sie als selbst- 
st2lndiges Eecbtsinstitat anffcreten will. Was dagegen die Abrecbnung 
insbesondere betrifft^ so kann diese auf eigenen Beinen steben. ,,Die 
Praxis hat hier aos eigener Exaft der Idee des Anerkennungsvertrages 
zu ihrem Bechte verholfen/' Dagegen wird anch da noch gewamt gegen 
die Yermuthang einer Anerkennung. Ein zweckloser oder unrich- 
tiger Yorbebalt. Der verpflichtende Wille muss immer vorhanden sein, 
aber es kann aus Yermnthungen abgeleitet werden, ob er vorhanden ist. 
Die Darstellung macht hier den Eindruck, als ob sich der Yerfasser 
durch seine frfihere Lehre etwas gedrtLckt ftlhle. Im Allgemeinen aber 
ist sein Gutachten der neuen Theorie gtlnstig. Dies zeigt sich, wo er 
die Begel gibt. „Nach der bisherigen ErOrterung ist dem Schnldaner- 
kennnngsvertrage, welcher insonderheit in dem Geben und Nehmen eine- 
den Bechtsgrund der Yerbindlichkeit nicht enthaltenden Schnldbekennts 
nisses erscheint, eine selbststftndige yerbindliche Eraft beiznlegen, welche 
wegen eines die nrspitlngliche Yerbindlichkeit betrefifenden Mangels nur 
nach dem Condictionen-Princip entkraftet werden kann/' 

Nach dieser Pramisse werden folgende Satze zur Annahme em- 
pfohlen: 

1. Die yertragsmassige Anerkennung eines bestehenden Schnldver- 
haitnisses begrtindet die Yerpflichtong zur ErfQllong der anerkannten 
Schnld, ohne dass es eines Nachweises des Bechtsgrundes dieser Schuld 
bedarf." •) 

2. Ein Schnldyerhaitniss ist erloschen (ohne dass ein anderer Anf- 
lOsnngsgrund nachzuweisen ist) wenn der GlUnbiger die AuflOsung dem 
Schuldner gegentlber yertragsmassig anerkennt. 

3. Der Anerkennungsyertrag (ad 1 und 2) kann wegen Mangels der 
causa (des Yerpflichtungs- resp. AuflOsungsgrundes) nur insofem ange- 
fochten werden, als die Yoraussetzungen einer Klage wegen grundloser 
Bereicherung (condictio) yorhanden sind. 

4. In der Ausstellung und Annahme eines schriftlichen, den Bechts- 
grund der Schuld (causa) nicht angebenden Schuldbekenntnisses (Schuld- 
scheins) resp. einer den Tilgungsgrund nicht enthaltenden Befreiungs- 
urkunde (Quittung) liegt die Abschliessung eines Anerkennungsvertrages." 

Das Gutachten von Goetz ist ausfOhrlicher, aber weniger scharf in 
seinen Conclusionen. Er behandelt die Lehre in all ihren Yerzweigungen 
und in nicht weniger als 10 Abtheilungen. Mit zweifelloser Unpartei- 
lichkeit werden die Ansichten einander gegentlber gestellt, und mit den 



cf. art. 15 des (schweizer.) Bundesgesetzes, iiber das Obligationenrecbt; in 
Kraft seit 1. Jan. 1883: „Ein Schnldbekenntniss ist gultig auch ohne die £r- 
wahnung eines besonderen Verpflichtnngsgnmdes." 
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Quellen verglichen. Dieser Unparteiliclikeit ist es vielleicht zuznsclireibeii, 
dass die persttnliclieii Ansichten des Verfasswrs nkht selten in den Hinter- 
grund treten. Die Folge dieser Methode ist eine gewisse TJnbestimmt- 
heit, woven sich selbst die schliesslicbe Entscheidung nicht frei halten 
kann. Man erinnert sich, dass das constitntum debiti proprii in der 
Doctrin lange Zeit der Concurrent der Schuldemeuung war und mancli- 
mai nocb ist.^) Darflber lehrt Goetz: „Es bleibt nur der Eindruck, Con- 
stitut and Anerkennungsvertrag mftssen geschieden werden.'' 

Sowobl in der ErOrterung selbst als in diesen Ausspruch liegt un- 
yerkennbar eine gewisse Unscbltlssigkeit. Das Gutachten entbehrt in 
der That jener Festigkeit der Linien, deren eine Vorbereitung eines 
praktischen Gedankenaustansches bedarf. 

So vorbereitet, kam die Frage am 29. August 1869 im Gremium 
des Juristentages zur Yerbandlung.^) Trotz der schmal zugemessenen 
Zeit erOfPnet Jhering den Gedankenaustauscb mit einer kurzen und 
krystalUdaren Darstellung. Drei Punkte bespricM er. Zuerst das 
praktische Motiv und die jui istische Natur der Schuldemeuung. 

Unter diesen Gesichtspunkt bringt er gerade die Abrechnung. Diese 
beurtheilt der Eichter ganz verschieden, je nachdem er Freund oder 
Gegner der neuen Theorie ist. In letzterem Falle wird er in der Er- 
kiarung, dass abgerechnet und deshalb eine Schuld anerkannt ist, ein 
Beweismittel finden. Daraus folgt, dass der Klftger die causa oder 
causae debendi nachzuweisen hat. Der Beklagte wird immer zum Gegen- 
beweis zugelassen werden mflssen. Im ersten Falle hingegen sieht der 
Eichter in der Anerkennung (Feststellung des Saldo's) einen Vertrag, 
der eine selbststftndige Verpflichtung in's Leben ruft. Die Folge dieser 
Auffassung ist, dass keine causa angegeben zu werden braucht. Der 
Beklagte kann seine Anerkennung allein mit solchen Einredeuj welche 
Condictionen gleichstehen, bestreiten, z. B. mit entschuldbarem Irrthum, 
unerlaubtem Beweggrund u. s. w. 

Welches Motiv hat der Eichter, um den Willen der Parteien als 
rechtsgiiltig anzunehmen? Diese haben eine, vielleicht hOehst verwickelte, 
Beziehung, welche schwer zu untersuchen und zu zergliedern ist, durch 
eine einfache Willenserklarung ersetzt, welche man bequem abersehen 
kann. Dazu sind sie berechtigt. Sie haben eben das debere f&r un- 
abhangig erklart von seiner causa. Man suche darin keine unerlaubte 
Abweichung. Allerdings f^llt dem Eichter allein die Aufgabe zu, aus 
concreten, ihm klar zu legenden Thatsachen den Schluss zu Ziehen, ob 
von einem debere die Eede sein kann. Von dieser Eegel sind aber ver- 
schiedene analoge Ausnahmen bekannt, wo der Eichter die Thatsachen, 
als ausserhalb seiner Cognition liegend, zu respectiren hat Wftre es 
anders, so wUrde keine Zahlung gflltig sein ausser mit richterlicher 



^) Yergl. pag. 78 in dem hier nicht abgedruckten allgemeinen Theile. 
Der Bericht ist zu finden in den „Yerhandlungen des achten dentsehen 
Juristentages II, pag. 94 ff. 
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Genebmiguog. Ebenso kann die actio pignoraticia auf einer Aner- 
kennung der Existenz einer Sehuld bendien. Anch der Ansgangspunkt 
der actio confessoria kann in der anerkannten Thatsache liegen, dass 
der Elager das Eigenthnm des praedium dominans habe. In diesen beiden 
Fallen untersQcht der Bichter ebensowenig nock einmal das letzterwftbnte 
EigeHtfaumsrecht, wie die ersterw^bnte Schuld. 

Anch die Benennung der cansa ist bei der Schuldemennng zweck- 
los. Die Parteien kOnnen ja Termittelst der Anerkennnng eine ganz 
neue Yerpflichtong schaffen. Forderte man bier die Angabe der causa^ 
so wflrde sie formnlirt werden, wie etwa bei dem Wecbsel die Erklflrong: 
Worth erhalten. Ansserdem erreichte diese Angabe anch ihren Zwock 
nicht^ da anch, wenn sie falsch ware, eine Befreinng damm nicht folgen 
wflrde. Entschuldbarer Irrthnm mUsste behanptet nnd bewiescn werden. 
Aus diesem Gmnde glanbt Jhering dem Ausdmck Schnldemennng die 
Benennnng: abstractes Yersprechen vorziehen zn sollen. 

In zweiter Linie bespricht der Bedner die Frage, ob das ktlnftige 
deutsche Obligationenrecht die verpflichtende Eraft des Willens, anch 
wenn or sich abstract anssere, anerkennen soUe odor nicht. Sie wird 
bejahond beantwortet. Nicht, dass das materieUe Obligationenrecht auf- 
gehoben werden soUte; allein da soUte seine Anwendbarkeit ansgeschlossen 
bieiben, wo die Parteien dies ofiFenbar wollen. Es kann eine Nothwendig- 
keit diesen Willen hervorrufen. Der Wechsel ist nicht immer passend 
znr Erreichong einer solchen Absicht. Er ist weniger geschmeidig, also 
weniger branchbar. Hier aber handelt es sich nm die Idee der Freiheit 
— „die Antonomie des persOnlichen Willens," — der gehnldigt werden 
mnss. Weder vom Standpunkte des Schuldners, noch vom G^sichtspunkte 
der Bechtssicherheit bestehen Bedenken dagegen — was im Einzelnen 
nachgewiesen wird.i) 

Zum Schlnsse deutet der'^Bedner an, wie das Gesetz die Schnld- 
emennng regeln mfisse. Was den Inhalt betrifFt, so wird gemeinhin an 
eine Verpflichtung znr Zahlung von Creld gedacht werden. Was die 
Form betrifft, so ist vielleicht die schriftliche Form vorznziehen. Sie 
gibt eine grOssere Btlrgschaft gegen Uebermmpelung. Im Princip aber 
ist mfindliche Schuldemenung ebenso m(3glich, und rechtlich ebenso gtLltig. 

Auf Grand dieser Darstellong werden nachfolgende Satze zur An- 
nahme empfohlen: 

1. „Mn auf blesses „Schnldig sein'' oder die Zahlnng einer Geld- 
snmme, and ich fnge in Parenthese hinzn (oder eines sonstigen 
Gegenstandes) gerichteter, and, wiedernm in Parenthese, (schriffclicher) 
Yertrag hat bindende Ejaft ohne Angabe des Schnldgrundes. 

2. Eine Einrede gegen diese Yerpflichtang steht dem Schnldner nur 
nach den Gmndsatzen der rOmischen Condictionentheorie zu. 

3. Soweit die Intention der Parteien nicht anf das Gegentheil ge- 



^) Vergl. eine sachlich ahnliche AufEftssiing in dem hier nicht abgedrackten 
allgemeineh Theile pag. 90 ff. und 95 ff. 



Digitized by Google 



186 



§ 38. Feststellung des Saldo's. Abrechnnng. 



richtet war, hat der Glftubiger die Wahl, ob er aus dem Schuldver- 
spreehen oder dem ihm zu Grunde liegenden Geschftft klagen wilL^ 

In der daranf folgenden Berathung war es haaptsS.chlich der Nestor 
der deutschenEechtslehrer, der berfihinte Geh. Bath Prof. Dr. vonWachter, 
welcher Bedenken gegen die ebenerwAhnte Lehre entwickelte; erfiiig mit der 
ErkiaruDg an, dass er die Theorie der Schuldemeuung ungeme plOtzlich 
in das btlrgerliche Becht aufgenommen sehen wtlrde. Er halte die 
Begel: „was der Mann versprochen hat, das soil er auch halten'' nichi 
immer fdr eine sichere Bichtschnur. Es seien Yersprechungen denkbar, 
die nach Ehre und Gewissen gehalten werden mussten, aber keine Elage 
erzengten, z. B. Yerpflichtnngen gegenHber dem Ehegatten, Spielschnlden. 

Wer anerkenne, woUe keine Verpflichtnng eingehen. Er wolle nnr 
einen Beweis aus Hflnden geben. Die causa sei es, welche unsem Yer- 
pflichtungen KOrper^ Form und Leben gebe. Es wtlrde eine gefUhrliche 
Concession an den Yerkehr sein, wenn man es mit der causa zn leicht 
nahme. 

Bei diesem Standpunkte ist aber des Bedners Ansicht gerade hin- 
sichtlich der Feststellung eines Saldo's httchst bemerkenswerth. Wir 
geben sie darum in extenso wieder: ,Jch m(3chte bios, so fuhr der Bedner 
fort, einen Fall ausnehmen, namlich das kaufmannische Contocurrent. 
Wenn es recht mit den kaufmannischen Contocurrenten zugeht, so be- 
ruhen dieselben durchaus auf frOherer unter den Parteien feststehender 
causa debendi. Mein Banquier schickt mir mein Contocurrent nur 
dann jedes Neigahr, wenn er sich berufen kann auf die Briefe, in welchen 
er den Grund eines jeden einzelnen Postens angegeben hat» und ich habe 
die Briefe des Banquiers in der Hand, um ihn gehOrig controliren za 
kOnnen.^) Wenn man vorsichtig ist, wie es ein bonus pater familias 
sein muss, so vergleicht man die kaufmannischen ContoeurrentO; die man 
bekommen hat, mit dem Privatconto, den man selbst gefOhrt hat, und 
wenn ich dann die Anerkennung ausspreche, so muss ich auch die Folgen 
tragen. Ich wtlrde gerade den kaufmannischen Contocurrenten 
und VertrSgen die Wirkung der Elagbarkeit beilegen, und nur 
die Exception wegen Irrthums oder wegen Betrugs zulassen, 
die dann der Schuldner beweisen muss." 

Die Zeit war zu weit vorgertlckt, aLs dass man zu einem Endresultat 
hatte kommen kOnnen. Auf Yorschlag des Yorsitzenden wurde die weitere 
Besprechung vertagt In einer spateren Yersammlung sollte dieser Gegen- 
stand auf s Neue auf die Tagesordnung gestellt werden. Bereits ist eine 
emeute Yorbereitung bewerkstelligt Drei Yorgutachten sind wiederum 
ausgearbeitet^). Das erste ist von dem Senator Dr. Dugge in Dtltzow. 
Das zweite von dem Privatdocenten Dr. Eck in Berlin. Das dritte von 



^) Wir machen auf diese hochst merkwiirdige Auffassimg aufmerksam, diefiir 
Tins der Ausgaiigspimkt far eine andere Erorterung ist, yergl. pag. Ill ff. oben. 

') Sie sind zu finden in den ^Yerhandlungen des neunten Deutschen Juristen- 
tages" n sub XIII, XIV und XV, p* 426 ff., 445 ff. und 455 ff. 
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dem Oberappellation£igerichtsrath Dr. Zimmermann in Ltlbeck. Abgesehen 
yon nntergeordneten Abweichnngen lautet das Besnltat bei alien 
Dreien za Gunsten der Ton Jhering zur Annahme empfohle- 
nen Satze. ») 

§ 39. Feststellung des Saldo's. Abrechnung. 

f) Scbuldernenerung. 

1st der Endsaldo einer Bechnung zwischen den Parteien festgestellt, 
so ist damit, wie soeben auseinandergesetzt^ eine Scholdanerkennung in's 
Leben gemfen. Hat aber diese Handlung die Wirkung, dass die als 
Posten in den Contocorrent eingestellten materiellen Forderungen anfge- 
hoben werden, derart^ dass an ihre Stelle ausschliesslich und allein die 
durch den Saldo nnd in ihm yergegenw^rtigte Fordemng tritt? Moss 
man es so ansehen, als batten die Parteien eine Schuldemeuerung 
(noyatio) bei der Feststellung des Saldo's eingegangen? Oder baben sie 
sich anf eine Schnldemeuung (stipulatio debiti) beschrdnkt? 

Die Frage ist sehr wichtig. Aber es ist doch yor einer Ueber- 
Bchatznng ibrer Bedeutong, wozn man sehr leicht geneigt sein dftrfte, 
zu wamen. Wir woUen znnacbst sehen, anf welchen Bechtsgnmdsatz 
die Beantwortnng jener Frage keinen Einfloss austbt, einerlei, wie sie 
ansfalle. Wer seine Schnldanerkennong anfechten wiU, muss dies con- 
dictione indebiti thun. Dass diese seine Yerpflichtong yOllig dieselbe 
bleibt^ auch wenn die Scbuldanerkennung den Charakter einer Schnlder- 
neuenmg trdgt, ist schwerlich zu bestreiten. In diesem Punkte scheinen 
die Aussprtlche der Quellen unzweifelbaffc zu sein. Zum Beweise diene: 

1. 31. D. de condict indeb. 12. 6. Js, qui plus^ quam hereditaria 
portio efficit, creditori cayerit, indebiti promissi habet condictionem; 1. 5 
§ 1. D. de act. emt yend. 19. 1. Sed si false existimans, se damna- 
tum yendere, vendiderit, dicendum est, agi cum eo ex emto non posse^ 
quoniam doli mali exceptione actor summoveri potest, quem admodum si 
false existimans se damnatum dare, promisisset, agentem doli moli ex- 
ceptione summoyeret Pomponius etiam incerti condicere eum posse ait, 
ut liberetur. 

Eine Anwendung der den BOmem eigenen Unterscheidungsgabe findet 
man in der 

1. 1 pr. D. de cond. sine causa 12. 7: Est et haec species con- 
dictionis, si quis sine causa promiserit, yel si quis solyerit indebitum. 
Qui autem promisit sine causa, condicere quantitatem non potest, 
qnam non debit, sed ipsam obligationem.^) 



Der Deutsche Juristentag .hat denn auch die Jhering schen Thesen im 
Princip angenommen. 

1) Windsoheid Pandekten U, § 353, pag. 301, Anm. 2. „Das Besultat der 
Noyation ist also, dass der Glaubiger ein EiiiillungsaequiyaleDt hat, und in diesem 
Sinne wird in den Quellen die NoTation mit der solutio yerglichen, ja geradezu 
als solutio bezeichnet'* 
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Wenn von zwei Parteien eine neue Verpflichtung an die Stelle einer 
alten, welche man vemichtet, begrtodet wird, so erfolgt eine Bezahlung. 
ware die Zahlung e£fectiv geschehen, so gftbe es kein anderes IBttel, sie 
zurtlckzufordern, als die condictio indebiti. Nun statt einer Verpflichtung 
eine neue an deren Stelle getreten, muss dasselbe Mittel angewandt 
werden.1) 

Die processuale Verpflichtung des Beklagten, der eine Schulder- 
neuerung bekampfen mOchte, wird deshalb, wie man die Anerkennung 
auch auffasse, nicht geandert. In beiden Fallen kann gleichermassen, 
wenn ein Saldo festgestellt ist, eine Forderung auf G-rund einzelner Posten 
nur insofem angestellt werden, als die Posten nicht in der Abrechnung 
begriffen sind, d. h. entweder von den Parteien nicht in die Abrechnung 
eingestellt sind, oder ihrer Natur nach nicht dahin gehOren. Die Ein- 
heit, die nattirliche Eechtsfolge des Contocorrentvertrags, hat ja in dem 
Saldo sich verwirklicht. Letzterer wtlrde keinen Edstenzgrund haben, 
wenn, unabhangig von der Peststellung des Saldo's, den Parteien das 
Becht tiberlassen bliebe, einzelne Posten geltend zu machen. Diese sind 
zu der Bildung des Saldo's mitwirkende Pactoren, und haben keine andere, 
als diese specielle Bolle zu erftiUen. Haben sie diesen Dienst geleistet, 
so sind sie im Saldo- aufgegangen, der von da ab ihre Stelle einnimmt. 

Das Princip also, dass nach der Saldofeststellung nur das gefordert 
werden kann, was in der Abrechnung nicht inbegriffen ist, ist nicht mit 
der Behauptung anzugreifen, dass in der FeststeUung eine Schulder- 
neuerung liege. Wenn dies auch nicht der Fall ist, muss das Princip 
nichtsdestoweniger gelten. Wie die Einheit des Contocorrents der Los- 
Kisung einzelner Posten aus dem Nexus,*) ebenso widerstrebt dieser 
Einheitsbegriff einem doppelten G-ebrauch derselben Posten erst zur Auf- 
machung des Saldo*s, dann zu besonderer Einforderung. KOnnte dies 
zugegeben werden, so wurde die FeststeUung des Saldo*s selbst eine 
sinnlose Handlung sein.*) 



^) £ ah r Anerkennung pag. 241. muss behauptet werden, dass auch bei 
Yorhandener Noyation, die Abrechnung wegen irrthilmUcher Yoraussetzung der 
novirten Schuldyerhaltnisse angefochten werden konne.** 

Regelsberger Archiv f. ciy. Prax. 47, pag. 170. „Nach Analogic derRuck- 
forderung grundloser Zahlungen muss der Schuldner Umstande darthun, woraus 
erhellt, dass er bei Abschlnss des Abrechnungsyertrags sich liber die Nichteiustenz 
der angenommenen Schuld in verzeihlicher Weise getauscht habe. Fiir dieNo- 
yation steht dies ausser Zweifel/' 

■) VergL pag. 101 oben. 

Die hier entwickelte AnsLcht wird auch yon Bahr a. a. 0. pag. 241 ver* 
treten, obschon er sich keine Bechenschaft yon seinen Grunden gibt: „£8 steht 
fest," sagt er, „dass, wenn auch keine Koyation erfolgt, doch die in der Ab- 
rechnung begriffenen Forderungen nur noch insoweit yerfolgt werden konnen, als 
sie nicht dabei zur Aufrechnung gekommen sind.^' 

So wird auch entschieden in einem TJrtheil des Oberappell.-Ger. Gassel yom 
16. Marz 1861 (SeufF. Arch. 15 No. 117); „Der TJmstand, dass ?lager mit dem 
Yerklagten in einer gegenseitigen Oeschfiftsyerbindung gestanden hat, ist kein 
Grund, alle zwischen beiden yorgekommenen Bechtsgeschafte als zu einem, nur 
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Aus einem andem Gesichtspnnkte aber ist die nns beschaftigende 
Frage yon grossen Gewichte. Wir meinen namlich den Einflnss, welchen 
die Abrechniuig auf die accessoria (Pfand, B&rgschafty FriiHeg) der ein- 
zelnen in den Oontocorrent aufgenoinmenen materiellen Forderungen ans- 
abi Dass diese accessoria zu Grunde gehen, Wenn wirklich der Ab- 
rechnung der Charakter der Scbuldemeuerung zokommt, ist indubitati 
jros.!) •) 

Zor LOsung dieser Frage kOnnen nun nur allgemein leitende Frin- 
cipien aufgestellt werden. Wir glauben nachgewiesen zu haben, dass 
das Bestehen oder Niebtbestehen der Schuldemeuerung durchaus nicht 
abhftngig gemacht zu werden braucht von einem besonderen Akt, oder einer 
ausdrticklichen ErklSrung*^) ^) Es mag bier gentlgen, uns auf ein 
TJrtheil des Bezirksgericbts yon Amsterdam bemfen zu kOnnen, welches 
der yon uns yorgetragenen Ansicht huldigt.^) Es muss deshalb aus den 

durch Abreohnimg zu erledigenden resp. klagbar zu machenden, Ganzen gehdrig- 
anzuseheo, aus welchem, wie bei einer ein Ganzes bildenden Vermdgensyerwaltung, 
einzelne Theile fur sich allein nicht geltend gemacht werden konnten. Yielmehr 
beh^ten die einzelnen Kechtsgesphafte und darauB heryorgehenden Forderungs- 
reehte unyerandert ihre selbiststandige Wirksamkeit und Klagbarkeit, insofern 
sie nicht in einer bereits stattgehabten Abrechnung yerrechnet 
und durch beiderseitiges Anerk enntniss in dem gezogenen Saldo 
aufgegangen sind/* 

^) 1. lo. B. de noy. et deleg. 46. 2: Noyatione legitime facta, liber antur 
hypothecae et pignus, uBurae non cuxxunt; yergl. L 27, 1. 29 ibid^, 1. 11, § 1 
D. 13. 7; art. l&I des holland. biirgerl. Gesetzbuchs. 

«) cf. 1. 4 C. 8. 41; Windsxjheid a. a. 0. (ed. IV) § 340, Anm. 10; 
Mass^ a. a. 0, t. IV No. 227; Feitu a. a. 0. No. 216, 222, 224, 225. In- 
teressant ist die Yergleichung eines Urtheils der cour de cassation yon 19. Oct.- 
1859 (S. 1861, I, 77), welches ents^hied, „que le priyil^ge de Tadministration des 
douanes ne pent s'exercer sur le prix de la yente des marchandises, lorsque ceprix 
a ^t^ T6g\6 en compte-courant entre le yendeur et Tacheteur,'* mit der ganz auf 
gleicher faktischer Basis beruhenden und zu gleichem rechtlichem Besultat ge- 
langendenEntscheidung des Reichsgerichts yom 16. Noy. 1880 (Entsch. m p. 17): 
„In £rw. . . ., dass ... die rechtliehen Wirkungen des Oontooorrents sich an die 
Anerkennung des Saldo's kniipfen, welche zur Folge hat, dass die auf dem Fun- 
damente derselben beruhende SaLdoforderung an dieStelle der als ausgeglichen 
zu betrachtende Posten der Kechnung tritt; dass hiemach nicht mit dem 
Appellationsrichter anzunehmen ist, dass in dem Saldo der fragliohe Posten [Zahlung^ 
an das Hauptsteueramt fiir ZollgefElle] in seiner Indiyidualitat fortbestehe, derselbe' 
daher auch das Priyileg, welches dem letzteren anklebte, der {angemeldeten Saldo- 
forderung mit Unrecht zugesprochen hat"i 

Wir werden auf diese Entscheidung zuriickkommen. 

^) Yergl. pag. 59 (in dem hier nicht abgedruckten allgemeinen Theile). 

^) DieTextworte beziehen sich zunachst auf hollandisches Becht, konnenaber 
allgemeine Geltung beanspruchen. 

«) Yergl. 26. Juni 1872, M. y. H. XI Y 1872, pag. 210. „Iu Erwagung, 
dass aus den.Worten des art. 1451 B. G. nicht abgeleitet zu werden braucht, dass 
keine Schuldemeuerung ohne schriftlichen Akt geschehen konne, well man durch 
solohe Auslegung die Gultigkeit des zweiten Yertrages yon einem Erfordemiss ab- 
hangig machen wiirde, welches das Gesetz nirgends aufgestellt hat, und welches 
dem allgemeinen Princip des art. 1374 des biirgerl. Gesetzbuches widerstreiten 
wiirde; dass die angefahrten Worte (des art. 1451 des biirgerl. Gesetzbuches) da- 
gegen allerdings bedeuten, dass die Absicht der Parteien eine Scholdemeueruag 
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TJmst&nden abgeleitet werden, ob die Parteien eine Novation beabsichtigt 
haben. Biese Absicht der Parteien maas der Bichter in ihrem Zasam- 
menhange nntersuchen, ohne der Keigong nachzngeben, die Schnlder* 
nenemng ans dem einzigen, negatiyen Grande anszoschliessen, dass dio- 
selbe nicht ,,Y6nnuthet'' werden dUrfe (art. 1451 des holL btirgerlichen 
Gesetzbnchs). 

Die Novation ist also nicht ^) mit der Abrechnnng als sol- 
cher nnd von selbst verbnnden. AachBegelsberger^)stelltdiesPrincip 
als Ausgangspnnkt bin. ^Der Abrechnnngsvertrag/' sagt er, kann bald 
den einen, bald den andem rechtlichen Oharakter haben. £s bestimmt 
sich dieslediglich dnrch die Absicht der Parteien beimG^chafteabschlasse/' 
XJnmittelbar daranf aber scheint er in der Anwendnng seiner eigenen 
Lehre dieser nntreu zn werden. „Wenn die Parteien/' so fftbrt er fort,') 
^dber eine Mehrheit von Fordemngen nnd Gregenfordemngen, vielleicht 
von verwickelter Natnr, abrechnen, so ist eine Novation anznnehmen. — 
Die Parteien wollen in solchen Fallen „ihr Gedachtniss nicht weiter mit 
den einzelnen Posten beschweren'', an die Stelle der mannigfaltigen 
Obligationverhaltnisse ein einfaches setzen, nnd damit die Unsicherheit 
nnd TJnbeqnemlichkeit ftlr die Znknnft abschneiden.'' 

Wie es mOglich ist, hierin ein Princip zn finden, ist nns nicht klar. 
Die Abrechnnng wird ja wohl immer „eine Mehrheit'' von Forderungen 
und Schnlden znm Gegenstande haben. Soli die Anzahl allein ent- 
scheiden? Wenn ja, wo ist die Grenze? 

Wir halten es fQr richtiger, einen solchen Massstab bei Seite zu 
lassen. Die nackte Anzahl der abgerechneten Posten scheint nns kein 
Becht za gewahren, anf bestehende Novation zn schliessen. Wollen die 
Parteien wirklich vor Allem eine verwickelte Beziehnng dadnrch znr 
Klarheit bringen, dass sie eine Zahl novandi animo feststellen, so dUrfte 
diese ihre Absicht sehr leicht ans den Yorbereitnngen znr Abrechnnng 
hervorgehen. Im Leben sind die Thatsachen selten so aus einem SttLck 
nnd glatty wie sie sich die Doctrin vorstellen muss. 

Ftbr durchans unannehmbar aber halten wir die Ansicht Begels- 
berger's nber die Novation bei der speziell auf Grund Contocorrents ge- 



einzagehen, so deallieh erhellen moss, dass dariiber kein Zweifel besteben kaniii 
und im Zweifelsfalle die alte Y erpflichtnng als nooh bestebend an- 
geseben werden muss/' 

YergL gegen Noyadon Windscheid a. a. 0. II, § 354, Anm. 15 a.£.; 
G. Brans des oonstitutom debiti (Zeitsohrift for Beohtsgesch. I, pag. 28 ff. 
a. 1861, pag. 124/25); nnd wobl ancb Creisenaob a a.O. (1873) pag. 20, 26, 80; 
Bchwankend Uneer „inr Lebre y. Anerkennnngsyertrag*' (Jabrb. f. d.Dogm. etc. 
Bd. Ym) pag. 218; fiir Noyation yergl. nocb Ladenburg „Die Abrecbnung^' 
(Central-Oigan fur das deatsche Handels- und Wecbsel-Becbt Y. F. Bd. lY) 
pag. 174, und natorlicb die game franidsische Theorie and Praxis, die ja wie 
oben erortert, fast einstimmig sebon in der Einstellung eines Postens in den Conto- 
corrent eine Noyation sieht. 

») a. a. 0. pag. 173. 

*) a. a. 0. pag. 174. 
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pflogenen Abrechnung: ,,Ich erblicke/' sagt er,^) in dem periodiscben 
Abschlass der laufendenBecbnung unterKaufleutdn immer eine Novation; 
denn hier hOrt mit der Fertigong des Contocorrentabschlasses der Zinsen- 
lauf der einzelnen Gutmacbnngsposten auf, nnd tritt die Yerzinsimg des 
Saldo*s ein/' Er schliesst sicb damit Enntze an.^) 

Letzterer Scbriftsteller gibt fOr seine Ansicht keinen Grand an» 
Ersterer dagegen findet die StUtze f£Lr die immer bier als vorhanden zu 
betracbtende Novation in der Yerzinsnng^) des Saldo's. Man weiss, dass 
diese durcb einen allgemeinen Handelsgebrancb gerecbtfertigt und erlaubt 
ist>) Eeinenfalls aber dfirfen wir den Grand fQr diesen Gebrauch in 
der ontersteUten Scbuldemenerangsabsicht sachen. So gekHnstelt, gleicb- 
sam specifisch jaristiscb ist in der Begel das Bewasstsein nicbt, welcbes 
eine Hberall bestebende Usance in's Leben raft. Der nattlrlicbe Beweg- 
grond fClr die Yerzinsong des Saldo's scheint ons der zn sein, dass der 
ursprtoglicbe gegenseitige Eredit nacb der Ausgleichang der Recb- 
nung za bestehen aofgehOrt hat, and yermittelst des Saldo's einseitiger 
Exedit geworden ist* So wenig die EreditgewUbrang anbezablt bleiben 
konnte, so lange die Becbnong lief, so wenig wird sie es, wenn die 
Recbnang zom Stillstand gebracbt ist. Wie kraft des Contocorrentver- 
trages die gegenseitige Zablong aafgescboben, and dafar eine Yerg^tang 
berechnet wird, so gescbiebt dies jetzt ftlr den Saldo in gleicber Yor- 
aussetzang. Es ist dasselbe Princip, das nar in andererForm sicb zeigt.^) 

Speziell bei der Abrecbnang aof Grand Oontocorrents mOcbten wir 
daber — wenn nicbt das Gegentbeil anzweifelhaft erhellt — den Aus- 
scblass der Novation als Begel annebmen. Gerade die mit der 
Scboldemeaerang verbundene rechtliche Folge, der Untergang nftmlich 
der accessoria der in den Oonfcocorrent aafgenommenen Posten, scbeint 
zu diesem Grandsatz fabren za mtlssen. Der Eaafmann, der fOr eine 
Forderang sachlicbe oder persOnlicbe Burgschaft bat, ist nicbt gewillt, 
daraaf za verzichten, am sicb mit einem Minns zafrieden za geben. 

So lange daber der Saldo selbst nicbt bezablt ist (welcbenfalls die 



a. a. 0. pag. 174* 

Die Obligation und Singolarsuccession pag. 254. „Im kanfmanniscben 
Leben findet die Novation eine sehr banflge Anwendung. Anf ibr robt das An- 
erkenntnisB des Recbnnngssaldo (unter in laufender Reobnnng stebenden Gescbafts- 
freunden), obne dessen reebtlicbe Kraft Tansende von Klagen, welcbe lange und 
yerwickelte Becbnungsreiben des gegenseitigen Habens und Sollens zur Yoraus- 
setzung baben, nur mit der2.bocb8ten Weitlauflgkeitl^und Bescbwerniss angestellt 
werden konnten.'* 

Wir gebraueben den* Ausdruok,*^ dessen Bicbtigkeit und Zweckmassigkeit 
wir bestreiten. Vergl. pag. 77 oben. 
*) Vergl. pag. 70 oben. 

Aus diesen Grunden erklarte u. E. der Appellbof in Nord-Holland in seinem 
XJrtheil vom 7. October 1869 (M. t. H. XI 1869, pag. 211 Recbtsspr.) yollig 
ricbtig: „wo es erbellt, dassKaufleute sicb bereits £rUberZinsen im Contocorrent 
berecbnet, und so die Becbnung ausgeglicben baben, kann aus dieser Tbatsacbe 
eine stillscbweigende XJebereinkunft derselben gefolgert werden, sicb aucb fur die 
folge Zinsen, und zwar in dem namlicben Prozentsatze, zu berecbnen.*' 
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Frage nattlrlich wegfallt), wird er sich hinsichtlich des Postens, far den 
er eine Btlrgschaft hat, fOr beeser gesichert halten. Die Bechtsregel : 
melius est incombere in rem.quam in personm, kennt der Kaufmann 
dutch Intuition. 

Grund genug, urn ihm gegenilber in der Aufstellung vennuthlicher 
Absichten vorsichtig zu sein, deren Existenz er, falls er gefragt wftrde, 
woM entschieden in Abrede stellen.wurde.^) *) 



^) Diese unsere Ansehanuiu: liegt auch einem Urtheil des Oberhofgerichts za 
MaDnheim yom 16. Mai 1871 (Seuff. Arch. 26 No. 155) zu Oninde. Ber Banqaier 
M. eroffiiete ein Contocorrentyerhal^ss mit derFirma F. und B. Der Theilhaber 
B. trat au8 der Firma aus, die dem Banquier 5000 schiddig blieb. Das Geschaft 
wurde sammt Activen und Passiven von F. ubemommen, mit dem der 'Banqnier 
in Gescbaftsyerbindnng blieb, nnd den er fur jene 5000 belastete. Auf diesen 
Betrag wurden2000 bezahlt, und die iibrigendOOO ford^te nun der Banquier yon 
dem ausgetretenen friiheren Theilhaber B. In 2 Instanzen wurde er abgewiesen, 
in der letzten wurde der Klage stattgegeben. 

„Daraus, dass M. den bei Auflosung der Gesellscbaft bestebenden Saldo aid 
Sollposten in dem dem F. eroffiieten neuen Contocorrent iibertragen, konne auch 
keine objectlye Reohtswandlung abgeleitet werden. Der Saldo am Scbluss einer 
Bechnungsperiode ist lediglich einRestguthaben, der ubrig gebliebene Theil der 
alien Forderung. Werde der Saldo in eine neue Becbnung, sei es mit den bis- 
herigen Contrabenten, sei es einem Rechtsnacbfolger derselben iibertragen, so werde 
nicbt die alte Yerbindlichkeit aufgeboben, und eine neue an deren Stelle gesetzt^ 
sondernes bestehedie friibere Yerbindlichkeit ihrer rechtiicbenNaturnach unyerandert 
fort, insofem nicbt die Absicbt, dass der Saldobetrag demScbuldner unter einem 
andem Becbtstitel, z. B. als Darlehen, belassen werden soUe, ausdrucklicb ausge- 
Bprocben werde, oder aus denUmstanden beryorgebe, da es sonst dem Saldo, wenn 
man ibn als neue Forderung auffassen will, an einem Becbtstitel feblen wurde. 
In ooncreto liegt aber kein Anbaltspunkt yor, dass M. beim Ueber- 
trag des Saldo's in den Contocorrent des F* eine Abanderung des 
Titels ihrer Forderung beabsichtigte." 

Eine merkwurdige Aufifassung aus dem Gesichtspunkte der Novation findet 
sich bei Oreizenach a. a. 0. pag. 42: „Bei der Abrechnung wird allerdings 
aus dem Complexe der bisherigen Eechtsyerhaltnisse ein einziges neues, namlich 
eine bestimmte Geldforderung desjenigen, dem ein Aktiy- Saldo zu gut kommt. Aber 
bier ist es abermals nicbt die Eintragung in den Contocorrent, welche die an- 
gebliche Novation begrundet, sondem die Yerzichtleistung, und diese Yerzicht- 
leistung begrundet keine neue Forderung, sondem lediglich die Aufhebung be* 
stehender Forderungen; denn der neue Saldo ist keine neue Forderung, sondem 
bios die Feststellung, das Ergebniss der Berechnung einer schon bestebenden un4 
wird der Saldo neu creditirt, so ist dies dieFolge des bestebenden oder emeuerten 
Contocorrentvertrags." 

Das Kennzeichen der Schuldemeuerung wurde also nach Creizenach in der 
Decharge zu finden sein, welche sich die Contrabenten hinsichtlich ihrer anderen 
Forderungen ertheilen. Die sogenannte Yerzichtleistung aber beruht auf dem 
Conto'correntyertrage, der jede zwisohenzeitliche Compensation abschneidet. Was 
nicbt compensirt werden kann, ist naturlich der Saldo. Soli dieser die frUhereu 
Posten aufheben miissen, weil sie zum Theil gegen einander aufgegangen sind? 
Dies scheint uns einfach eine petitio principii. Waren die fruheren Posten nicht 
gegen einander aufgegangen, so wurde der Saldo nicht existiren. Dass er existirt, 
ist die natiirliche Folge der Compensation. 

^) Ich kann meinerseits der obigen Ausfiihrung, dass die Abrechnung im 
Contocorrent im Zweifel keine Novation, also im Zweifel nur eine Schulder- 
neuung, und keine Schuldemeuerung enthalte, nur entschieden beistimmen, 
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§. 40. Feststellung des Saldos. Abrechnung. 

g) Auschliessung anderer Schnldyerh&ltnisse. 

Die Feststellung des Saldos ist eine ausdrtLckliche Schuldaner- 
keimung. Liegt darin zngleich eine stillschweigende Anerkennung, dass 
keine andere, als die abgerechnete Schnld zwischen den Farteien be- 



wenn ich auch die in der yorigen Anmerkiing angefilhrte Entscheidong desOber- 
ho^erichts yon Mannheim, nnd die Polemik Leyy's gegen Oreizenaoli aus anderen 
Griinden nicht fur richtig bezv. nicht fur gerechtfertigt halte. — 

Wenn Etvas an der yielbestrittenen 1. 8. C. 8. & nnbestritten sein sollte, 
80 ist es die Absicbt, die der Gesetzgeber bei Erlass jener Yerfugung gebabt 
hat, die namlich: „die yon den Juristen zu Gunsten der Novation aufgestellten 
Rechtsvennuthnngen zu beaeitigen" (Windsoheid a. a. 0. ed. IV, Bd. 2, § 354 
Anm. 15 sub a). 

Ich yermag daher nicht einzusehen, wie so u. A. Griinhut a. a. 0. p. 521 
dazu gelangt, gerade im Zweifel anzunehmen, dass eine Novation beabsichtigt 
sei, zumal anch ohne Novation die „praktische Spitze'* des Contoc-Yertrages 
(Grunhut a. a. 0. pag. 522), namlich die Einheit der im Saldo sieh zusammen- 
fassenden Oontocorrentposten^ sehr wohl erreichbar und erreicht ist. 

Yergl. gegen Novation die Urtheile des 0. A. G. zu Lube ok vom 15. Marz 
1855 (Yereinssammlung n p. 77) und des Ob er tribunals zu Berlin vom 22. 
Septbr. 1868 (Seuff. Arch. XXIY, No. 260). 

Durchaus schwankend hat sich in dieser Frage die Rechtssprechung des 
Beichsoberhandelsgerichts entwickelt : 

Dass namlich die Entscheidungen vom 21. Marz 1871 (Entsch. II S. 139), 
vom 22* Juni 1871 (Entsch. n. S. 443), vom 13. Mazz 1873 (IX S. 217) und vom 
17. Mai 1873 (Entsch. X pag. 102), (welche sammtlich aussprechen, dass gerade 
in der consumirenden Kraft die Eigenthumlichkeit der laufenden Kechnung 
sich aussere, dass die jeweiligen Saldobetrage als neuer Stamm in der laufenden 
Rechnung weiterzufuhren seien, dass nach der Anerkennung des Saldos die „Rechts- 
verhaltnisse aus den einzelnen betreffenden Geschaften ihre selbststandige Bo- 
de utung verlieren, sowie endlich, dass ein „Contocorrent-Saldo und der Betrag 
eines oder mehrerer einzelner Posten der Contocorrentberechnung . . . dem Schuld- 
grunde nach verschiedene Arten von Forderungen bilden), mit diesen Sfitzen die No- 
vationsiheorie, fiir welche sie gewohnlich angefohrt wexden, nicht hat gutheissen 
wollen, geht aus der Begrundung der spatesten Entscheidung des namiUchenGe- 
richtshofs vom 29. Marz 1876 (Entsch. XX pag. 261) hervor: „das8 . . wenn auoh 
bei einem [Contocorrent-] Yerhiiltnisse die einzelnen Rechnungsposten vom Saldo 
consumirt werden, daraus doch nicht folgt, dass die einzelnen Schuldverhalt- 
haltnisse novirt ... werden'', was auch im Erkenntniss vom 3. October 1873 
(Entsch. XI, pag. 142) mit den Worten bestatigt ist: „Der Saldo, obschon er 
ausserlich nur das reohnungsmassige Ergebniss der einzelnen Contocorrentposten 
bildet, und obschon er diese nicht noviren mag, gilt doch gewohnheits- 
rechtlich in Ansehung der Yerzinslichkeit als eine neue Rechnungspost.'' Dem 
gegenuber darf nicht verschwiegen werden, dass denn doch in dem Erkenntniss 
vom 1. November 1873 (Entsch. XI pag. 276) sich die Ausfiihrung findet, 
dass „mit Anerkennung des Saldo die bezugliche Rechnung fur abgethan'' gilt; 
y,an die Stelle ihrer einzelnen als berichtigt anzusehenden Positionen ist in 
dem Saldo eine andere auf fiir sich bestehendem Fundamente beruhende Fordenmg 
getreten ... das Anerkenntniss eines Saldo [hat] ... in Betreff derjenigen For- 
derungen, aus deren Yergleichung mit den Debetposten derselbe hervorgegangen 
ist, die Wirkungen derZahl^ng oder sonstiger „Tilgung''. was man doch wohl 
nur als ein feierliohes (in der spateren Entscheidung vom 29. Marz 1876 jedoch 
wieder zuriickgezo genes) Bekenntniss zur Novationstheorie auffassen kann, 
Levy-Biesser, Contoeorrent. 13 
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steht? Wenn der Abrechnung allein der ersterwahnte positive Cha- 
rakter zukommt, so wird die Partei, welche eine Forderung besonders 
einklagty mit der Behauptung ausreichen kOnnen, dass diese Forderung 
ausserhalb des Oontocorrentnexus geblieben ist Muss dagegen der Ab- 
recbnung auch die letzterwahnte negative Bedeutung zuerkannt werden, 
so wird die einfache Yerweisung auf die voUzogene Abrechnung die Ab- 
weisung jener Forderung zur Folge haben mtlssen. 

welche letztere ' auch in der oben citirten Entscheidnng des Reichsgerichts 
Tom 16. Noyember 1880 (Entsch. HE pag. 17) einen vollig unzweideutigen Aus- 
druck findet yerb.: „dassdie rechtlichen Wirkungen des Contocorrents sich an die 
Anerkennung des Saldo's kniipfen, welche zur Folge hat, dass die auf dem Fun- 
damente derselben beruhende Saldoforderung an die S telle der als ausge- 
glichen zu betrachtenden Posten der Kechnung tritt/' 

Ich bin aber der Meinung, dass dieser ganze Streit, ob Noyation oder nicht, 
in der Lehre yom Contocorrentyertrage ydllig gleichgultig ist. 

„Die Frage**, sagt Bahr a. a. 0. od. 1867 p. 241, „ob Noyation odernicht*% 
entscheidet . . . nur liber Folgendes: 

1) Enthalt die Abrechnung eine Noyation, so geniigt wider die Elage aus 
den ursprunglichen Forderungen der Einwandr „es sind diese Forderungen in 
einer Abrechnung mit berechnet/' Enthalt die Abrechnung keine Noyation, so 
kann nicht schon die Abrechnung an sich, sondem nur die Darlegung, dass die 
Forderungen dabei wirklich zur Aufrechnung gekommen, die Klagabweisung her- 
beifiihren. 

2) Enthalt die Abrechnung eine Noyation, so gehen durch sie die Priyilegien 
und Accessorien der in ihr berechneten Forderungen unter.'' 

In der That aber liegt bei der Abrechnung im Cont ocorrentyer- 
kehr die Entscheidnng dieser Frage nicht in der (Annahme oder Bestreitung 
der (Noyationstheorie , sondem einzig und allein in dem Grundprincip 
des Contocorrentyertrages: in der yon den Farteien gewollten und mittelst 
gemeinschaftlicher Feststellung des Saldos durchgefuhrten Einheitlichkeit der 
Credit- und der Debet-Masse. 

Jeder Elage also aus einer ursprunglichen Forderung nach gemeinschaftlicher 
Feststellung des Saldos steht, mag man im Uebrigen Noyation annehmen oder nicht, 
der Einwand entgegen: 

dass diese urspriingliche Forderung inzwischen gemass der durch Eingehung 
des Contocorrentyertrages ausgesprochenen und durch Aufrechnung der 
Credit- und Debet-Masse be that ig ten Absicht der Parteien aufgehort 
hat, als Einzelposten zu figuriren, und zu einem integrirenden 
Bestandtheil der einheitlichen Masse geworden ist. 
Da sonach in dem Saldo, dem nach Aufrechnung beider Massen iibrig ge- 
bliebenen residuum der einen Masse, die urspriingliche Forderung als solche, 
d. h. als Einzelposten jedenfalls nicht mehr in derjenigen Unter- 
scheidbarkeit fortbesteht, welche fiir die Fortexistenz der acces- 
soria unerlassliche Yorausse tzung ist, so ergiebt sich hieraus und 
nicht aus den Principien der Noyation oder Compensation — mit zwingender 
Nothwendigkeit, dass mit gemeinschaftlicher Feststellung des Saldos 
die accessoria der einzelnen Posten (also auch des rechtlich diesen ydllig 
glelchstehenden „yorgetragenen^' Saldos) zu Grunde gehen. 

Der Saldo ist sonach nicht, wie das auf pag. 192 Anm. 1 citirte Urtheil 
unrichtig sich ausdriickt, „der iibrig gebliebene Theil der alt en Forderung" 
— auch nicht pro rata parte — sondem der iibrig gebliebene Theil der alten 
einheitlich gemachten Credit-Masse; fiir letztere aber ist die Sicherheit 
nicht bestellt worden. Wollte der Glaubiger sich sein Pfand- oder Vorzugs- 
recht oder seine Biirgschaft fUr die Einzelposten oder den einzelnen Saldo erhalten, 
80 durfte er diesen besonders gesicherten Einzelposten oder Saldo nicht in den 
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Es springt nun in's Auge, dass die bier gemachte Unterscheidungr 
ohne jedes Interesse ist, wenn bewiesen werden kann, dass die ab- 
gesondert eingeklagte Scbnld nicbt in den Contocorrent gebOrt. Bei 
jeder Contocorrentbeziehung kOnnen Gescbafte zwischen den Parteien 
Torkommen, die, entweder in Folge besonderer Absprache oder ihrer 
Natnr nacb, ausserhalb des Nexus bleiben. Dass in diesen Fallen, — 
welche es sind, ist nattrlich quaestio facti — die besondere Einklagung 
dnrch Nichts in der Welt gehindert wird, dttrfte wohl feststehen. Die 
Abrechnung kann allein das decken, was zu der Abrecbnung gehOrt. Zu 
sagen, dass draussen bleibt^ was erweisbar nicht dazu gehOrt, ist eine 
Trivialitat. 

Andererseits kOnnen bei einer gegenseitigen Geschaftsbeziebung, 
namentlich wenn sie eine geraume Zeit gedauert hat, Posten Yorkommen, 
Ton denen es zweifelhaft ist, ob sie als zum Contocorrentnexus 
gebOrig angeseben werden sollen, oder nicht. Und weiter besteht die 
Mdglichkeit, dass die eine Partei jene Posten nach der Abrechnung als 
zum Contocorrent gehOrig betrachtet^ wSlhrend die andere das Entgegen- 
gesetzte behauptet. In solchem Falle kann die Beantwortung der soeben 
gestellten Fragen ihren Nutzen haben. 

Die von B a h r hinsichtlich dieses Punktes gegebene Entscheidung be- 
friedigt nur halb. Ueber die Abrechnung im Allgemeinen sprechend sagt 
er: „Wo eine eigentliche Abrechnung vorkommt, da werden die 
Contrahenten regelmassig auch die Absicht haben, deren Wirksamkeit 
auf ein gewisses negatives Gebiet auszudehnen, dergestalt, dass sie mittelst 
solcher ein gesammtes Bereich von Obligationsverhaitnissen zur Erledigung 
zu bringen bezwecken, indem sie durch die Abrechnung anerkennen, dass 
innerhalb dieses Bereichs weitere Forderungen, ausser den verrechiieten, 
nicht zwischen ihnen bestehen. Die Frage, wie der Umfang jenes Be- 



(neaen) Contocorrent eintreten lassen. That er dies Angesichts der sonstigen ihm 
aus dem Contocorrentyerhaltniss erwachsenden Yortheile dennoch nnd liess er sich 
auch nicht eine Sicherheit fur den gesammten von ihm gewahrten und noch zu 
gewahrenden Credit bestellen (in welchem Falle er jeder Gefahr enthoben ware), 
80 muss er auch den aus der besonderen Natur des yon ihm eingegangenen Vor- 
trages erwachsenden Nachtheil erdulden. — Ich kann daher der Le vy'schen An- 
sicht, welche das Fortbestehen der accessoria auch nach gemeinschaftlicher 
Feststellung des Saldos annimmt, am besten wohl mit seinen eigenen "Worten 
(p. 188) entgegentreten : „Die Einzelposten sind zu der Bildung des Saldos mit- 
wirkende Factoren, und haben keine andere, als diese specielle Rolle zu erfullen. 
Haben sie diesen Dienst geleistet, so sind sie im Saldo aufgegangen, der Ton da 
ab ihre Stelle einnimmt." 

Die Levy'sche Ansicht wird in der Entscheidung des Beichsgerichts Tom 
25. Juni 1880 (Puchelt's Zeitschrift fur franz. Civilrecht Bd. XII) hinsichtlich 
der accessoria eines yorgetragenen Saldofl unter der m. E. unrichtigen Unter- 
steUung gutgeheissen, der Saldovortrag lasse sich „mit den ilbrigen Conto- 
correntposten, die yon yomherein keinen selbststandigen Character hatten, nicht 
gleichstellen", in der oben citirten Entscheidung des Reichsgerichts yom 16. Nov. 
1880 aber (hinsichtlich eines fiir einen Einzelposten yorhanden gewesenen Vor- 
zugsrechts) reprobirt. R. 

^) Anerkennung pag. 242. 

13* 
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reichs sich bestiinme, kann mitunter zweifelhaffc sein. Es kann dasselbe 
nach Zeit oder Gegenstand sich begrenzen. Noch hanfiger aber wird die 
AbTechnnng die Gesammtheit der beiderseitigen ForderungsyerhaJt- 
nisse als das dorch sie zn erledigende Bereich in's Auge fassen. Hier 
Hbt die Abrechnung eine fthnliche Function wie die rOmische stipulatio 
Aquiliana nnd die an diese geknllpfte Accepidlation. ^) Jene Absicht kann 
mit ausdrtLcklichen Worten erklart werden, z. B. die Contrahenten: y,be- 
scheinigen, dass sie sonsidge An- und Gregenforderungen wider einander 
nicht haben/' Sie kann aber auch stillschweigend hervortreten. Aus- 
drucksweisen, welche diesen Willen andeuten, sind: die Bezeichnung der 
Abrechnung als einer „Hauptabrechnung'S die Bemerkung dass nur noch 
eine Oder die andere, nicht in die Abrechnung aufgenommene, Schuld 
neben dieser yorbehalten bleibe/' Eine gewisse Neigung, der Abrechnung, 
auch wo die Parteien geschwiegen haben, die negative Bedeutung regel- 
mflssig zuzuerkennen, ist in dieser Yorstellung unverkennbar. Mit B^ 
ziehung auf die Saldofeststellung kraft Gontocorrents, drQckt sich Bahr 
entschiedener aus: ^iese formale Feststellung erfasst die Bechnung 
nicht allein in ihrem positiven, sondem auch in ihrem negativen Bestande; 
d. h. es wird damit anerkannt, dass ausser den in Bechnung gebrachten, 
weitere Ansprtlche aus der betreffenden Zeit nicht bestehen/' 

Gleicher Ansicht ist Begelsberger. Bei der Besprechung des 
hier erwahnten Punktes geht auch er im Princip yon dem id quod actum 
est auS; mit Yerwerfdng jeder absoluten Begel. Grerade aber bei der 
Abrechnung auf Grund eines Contocorrentvertrages meint er, dass die 
negative Bedeutung immer vorhanden sei Sie „gilt", sagt er, ') waller- 
dings for den Fall, da die Parteien nachweisbar durch die Abrechnung 
ihre gesammten obligatorischen Yerh&ltnisse feststellen woUten. Diese 
Bedeutung ist dem Contocorrent beizulegen; die Kauf- 
leute woUen dadurch far die letztvergangene Periode ihren ganzen Ge- 
schaftsverkehr zum Abschluss bringen.^' 

Namentlich fOr unsem Gegenstand kOnnen wir wohlden ersterwfthnteD 
schw^cheren, nicht aber den letzterw^Qmten starkeren Satz unterschreiben. 
Die negative Bedeutung der Saldofeststellung ergibt sich aus der Auf- 
fassung, dass damit Alios, also auch die besonders eingeklagte Forderuug 
verrechnet sei. Wer im Handel auf diese totale Yerrechnung sich be- 
ruft, soil sie u. E. zu beweisen haben. Bleiben aber Zweifel in dieser 
Hinsicht, so mOchten wir den Yorzug der Ansicht geben, welche in diesem 
Palle das Becht einraumt, die besondere Forderung einzuklagen, um der 
Gefahr zu entgehen, dass ein Erlass angenommen wird, wo er nicht be* 
steht (art 1474 des BOrgerL Gesetzb.). 



^) Quidquid te mihi ex quacimque causa dare facere oportet, oportebit etc.; 
% 2, J. 3. 29 u. 1. 18, § 1 D.46. I 
*) a. a. 0. pag. 254. 
•) a. a. 0. pag. 176. 

Der art. 14y4 dei niederL bfirgerL Gesetsbuchs lautet: „De kwijtachelding 
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In der That lOst sich der ganze hier angedeutete Streitpunkt in 
die Frage auf, ob man, wo bestimmte Kennzeichen far die Absicht 
der Parteien f ehlen, mehroder weniger der Vermuthung Baum geben 
soli, dass die Ausschliessung anderer Schulden beabsichtigt ist. Jeder 
Schriftsteller, der eine Eegel anfstellt, Mhrt unmittelbar darauf, gleichsam 
in einem Athem, die Ausnahme an. Bel der Beurtheilung eines con- 
creten Falles kommt es also nur darauf an, ob man den NacMruck auf 
die Begel, oder auf die Ausnahme legen will. So sagt Brinkmann: ^) 
,J)a der kontokorrentabschluss nach der vermuthlichen Absicht der Be- 
theiligten den Zweck hat, ihre aus dem Kontokorrentverhaltniss hervor- 
^egangenen Bechtsbeziehungen umfassend und definitiv zu ordnen, so be- 
stehen insoweit daneben keine getrennt einklagbaren Einzelforderungen 
mehr", und unmittelbar darauf: „Dies hindert natftrlich nicht, dass be- 
sonders geartete Einzelforderungen bestehen, welche nach der erkennbaren 
Absicht der Betheiligten gar nicht in die Kontokorrentrechnung gehOren." 

Fassen wir AUes zusammen, so glauben wir, dass man hinsichtlich 
der Annahme eines beabsichtigten Schuldausschlusses mit der aussersten 
Behutsamkeit zu Werke gehen muss. ^) Scharfe Principien kOnnen keinen- 
falls zur Eichtschnur genommen werden. So erscheint uns denn die An- 



-eener schuld wordt met voorondersteld, maar moet bewezen worden". (Der Erlass 
€iner Schuld wird nicht yermuthet, sondem muss bewiesen werden.) 
^) Handelsr. pag. 506 u. Anm. 27. 

*) Eine merkwiirdige Entscheidung hinsichtlich zweifelhafter und sehr yer- 
dach tiger Thatsachen gab das Bezirksgericht Amsterdam am 13. Marz 1867, R. 
Beibl. XYH. pag. 681: 

„In Erw. ad secundum, dass zwischen den Parteien feststeht, dass sie wah-* 
Tend einiger Jahre Geschafte mit einander abgeschlossen haben, die zu einem 
Contocorrentverhaltniss gefuhrt haben; dass die Kechnung im April unter gegen- 
seitiger Zustimmung mit einem Saldo yon .... zum NachtheH des Beklagten 
abschloss, und dass er hierfor ein Schuldbekenntniss abgab, wobei er yersprach 
im Laufe des Monats August, zur Minderung des grossen Contocorrent-Saldos^ 
den Elager X. zu bezahlen (welche Thatsachen also in confesso sind); 

dass mithin zwischen ihnen feststeht, dass die Accepte, worauf der Beklagte 
sich beruft, in die namliche Zeit gehoren und die gleichen Geschafte betreffen, 
welche auch der anerkannte Contocorrent umfasst, so dass sie, wenn sie yon dem 
Klager anerkannt waren, dazu gehort batten; 

dass unter diesen Umstanden der Klager mit Kecht behauptet hat, dass die 
«inmal erfolgte Anerkennung alle weiteren Forderungen ausschliesst und yemichtet; 

dass die Saldofeststellung eines Contocorrents ein Vertrag ist, welcher be- 
zweckt, das obligatorische Verhaltniss zweier Personen mit Beziehung auf eine 
Keihe yon Geschaften zur Klarheit zu bringen, und dass diese Saldoanerkennung 
feststeht, solange nicht deren Vemichtung auf Grund yon Zwang, Irrthum oder 
Betrug yerlangt wird; 

dass eine solche Vemichtung nicht gefordert ist, auch keine Thatsachen an- 
^gegeben sind, welche dazu fahren konnten; 

dass in casu eine solche Entscheidung auch nicht der Billigkeit widerstreitet, 
da sowohl der Umstand, dass der Beklagte, obwohl dazu aufgefordert, seine Biicher 
nicht producirt hat, als die tJnwahrscheinlichkeit seiner Behauptung, er habe 
nach Anerkennung der Kechnung sich in contumaciam yerurtheilen lassen, nach- 
demer telegraphirt: „Schiebt [die Sache auf, macht mich nicht ungliicklich, schreibt, 
wann sprechen", imd sei nach erfolgter Ladung erst spater auf die Idee gekommen. 
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sicht Endemann's entweder als em traism, oder yollstandig unbaltbar. 
,,Daber wird die Frage wichtig, sagt er, ob in dubio alle Gescb&fts- 
beziehnngen in der Eontokorrentrechnnng ausgeglichen wevden soUen. 
Alsdann macht der anerkannte Saldo dergestalt reine Babn, dass ein 
iQterer Posten Hberbaupt nicht mehr GebOr findet. Und dass dies der 
eigentlicbe Zweck ist, sagt das Bewusstsein des Handelsverkehrs ent* 
scbieden." ■) 

Die Frage ist: was wird bier unter den Worten: ^ein alterer Posten** 
Terstanden? Wird gemeint ein Posten, woven es sicber ist, dass er in 
den Contocorrentnexus gebOrt, aber zweifelbaft> ob er verrecbnet ist? In 
diesem Falle stebt Nichts in der Welt fester, als das Bewusstsein, wo- 
rauf sick der Scbriftsteller bemft. Bliebe auch bier noch Banm fOr die 
Annabme, dass die Abrecbnong ancb diesen Posten nicbt umfasste, so 
kOnnte der Handel wobl bestSndig abrecbnen oder lieber die ganze Ope- 
ration sein lassen. Mit der letzteren aber wird docb jedenfalls ein Ab- 
scbluss der Gescbaftsbeziebong ftlr eine bestimmte Periode beabsicbtigt. 
Sttlnde man trotzdem vor der MOglicbkeit, dass die eben erst gescblossene 
Tbtlre wieder geOffnet wird, so batte man sich die M^he sparen kOnnen. ^) 

Man kann also keinen Zweifel an der Yerrecbnung begen, wo die 
Tbatsache feststebt, dass der Contocorrentnexus auch den fraglicben „alteren 
Posten'' umfasst. Die letztere Gewissbeit lasst den ersteren Zweifel ab 
OYO nicbt aufkommen. Wer in diesem Falle auf eine bestebende Scbuld 
sicb beruft, muss mebr tbun, als sie glaubbaft macben, er muss sie voll 
beweisen. Dieser Fall ist aber nicbt der unsrige. Wenn es ungewiss 
ist, ob der Posten in die Eecbnung gebOrt, kann man zwei- 
feln, ob auch dieser Posten ftlr in der Becbnung inbegriffen angeseben 
werden muss. Wenn diese Ungewissbeit besteht, scheint uns die Zeit^ 



dass er Glaubiger axistatt Sobuldner sei, die Angabe des Klagers bestarken, dass 
dergleicben yon ibm girirte Accepte des Beklag^en nicbt yon ibm gebucbt warden, 
wenn sie geregelt abliefen, und nnr dann auf der Reebnung Torkommen, wenn er 
sie bezablen mnsste. in welcbem Falle ancb die Debetseite damit iibereinstim- 
mende Posten zeigt** 

») Handelsr. pag. 702, Anm. 19. 

•) Vergl. Grunbut a. a. 0. „ . . im Zweifel ist im Contocorrentyerkebre 
aninnebmen, dass far die abgelanfene Recbnungsperiode Alles yerrecbnet sei.*' 

^) Verel. XJrtheil des Reicbsoberbandelsgericbts yom 25. Jnni 1873 (Entscb. 
X. pag. 35o): „Demnacb liegt in der Anfstellnng des Gontocorrents seitens des 
Scbnldners lugleicb die £rklanmg, er scbnlde aos dem mm Grande liegenden 
Gesobaftsyerbaltniss nicbt mebr, als den sicb aas dem Contocorrent ergebenden 
Saldo and mit der Tilgang desselben yon seiner Seite solle der andere Theil wegen 
aller seiner in das Gontocorrentyerbaltniss fallenden Ansprucbe befriedigt 
sein. Eben desbalb erklart aber ancb Derjenige, welcber das bebofs der Tilgong eines 
solcben Saldos ibm Gegebene in Empfang nimmt and dardber qaittirt, sein. 
Sobaldner sei nicbt nor in Hobe des gegebenen Betrages yon seinen Yerbindlicb- 
keiten liberirt, sondem er sei in Ansebang der dem Contocorrent su Grande 
liegenden Recbtsyerbiiltnisse fiberbaapt liberirt and scbolde aas demselben niobta 
mebr. Die Qaittang aber den Saldo enUiiQt an sicb sagleicb eine stillscbweigende 
Anerkennang, dass der andere Tbeil Nicbts mebr scbalde, einen Yersicfat aof 
weitere Ansprucbe aos dem Contocorrentyerbaltnisse.*' 
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in welcher der Posten entstand^ nicht entscheidend. Wir mOchten als- 
dann wohl weniger schnell mit einer BerufoDg auf den Zweck des Han- 
dels bei der Hand sein, um, wie man sagt, reinen Tisch zu machen. 
Hier muss die negative Bedeutung der Abrechnung nicht nur behauptet, 
sondem auch bewiesen werden. ^) 

Erhellt es aber in der That, dass die Abrechnung auch die 
Forderung, die man besonders geltend machen wollte, umfasste, so ist 

^) Aus diesen Griinden kozmen wir den beiden folgenden Entscheidangen nicht 
lustimmen : 

Urtheil des Oberappell. Ger. Lnbeck v. 20. Not. 1834 (Seuflf. Archiv IV, No. 
220). „Die Abrecbnung fiber ein kaufmannisches Geschaft muss sammtliche anf 
dasselbe beziiglicbe Anspriiche umfassen, so dass die darin nicht aufgefahrten An- 
spriiche als nicht Yorhanden anzusehen sind, sofem nicht eine nnbedachte Ans- 
lassimg oder ein wirklicher Irrthum dabei zu Grunde liegt.*' 

Urtheil des Oberappell.-Ger. Dresden t. 26. Sept 1861 , (SeofP. Arch. XY, No. 
194): „Die Abrechnung, wobei Glaubiger und Schuldner das dem Einen oder 
Andern yon ihnen zukommende Guthaben in bestimmten Summon feststeUen, hat 
znnachst nur eine obligatorische Wirkung, indem die Parteien die zur Berech- 
nung gekommenen Posten und das festgestellte Guthaben als richtig anerkennen. 
Die Abrechnung bezieht sich daher im Zweifel nicht auf andere als die erwahnten 
Forderungen, und steht daher der rechilichen Yerfolgung yon Anspriichen, welche 
bei der Berechnung nicht berucksichtigt worden sind, nichts entgegen. Eine 
Ausnahme tritt jedoch dann ein, wenn aus den Umstanden, unter denen das Ab- 
rechnungsgeschsift zu Stande gekommen ist, sich ergibt, dass die Parteien beab- 
Bichtigt haben, entweder die sammilichen zur Zeit der Abrechnung zwischen ihnen 
bestandenen Forderungs- und Schuldyerhaltnisse oder wenigstens eine dem Gegen- 
Btande oder der Zeit nach genau bestimmte GattuDg yon Obligationsyerhaltnissen 
durch die Abrechnung selbst abzomachen und zu erledigen. Eine solche Ab- 
sicht derParteien ist aber nicht nur bei der kaufmannischenSaldo- 
ziehung, welche den Zweck hat, alle in dem betreffenden Jahre aus dem Han- 
delsyerkehr zwischen zwei Kaufleuten entstandenen Obligationsyerhaltnisse zu 
umfassen, sondem auch bei solchen Abrechnungen anzunehmen, welche schon 
aus ihrer Bezeichnung als Haupt- oder Schlussabrechnung, den Entschluss der 
Parteien kundgeben, die sammtlichen gegenseitigen Anspriiche durch Feststel- 
lung eines bestimmten Saldos fiir den einen oder andem Theil zu erledigen/' 

Hingegen sind wir durchaus mit folgenden Entscheidungen einyerstanden: 

Urtheil des Hofgerichts Wiesbaden 1860 (Zeitschr* f. d. ges. Handelsr. XV, 
p. 562): „Die Behauptung, eine Forderung sei durch Abrechnung getilgt, wiirde 
bei mangelnder Angabe der Zeit und des Gegenstandes der Abrechnung nicht als 
begrundete Einrede angesehen werden konnen.'* 

Urtheil des AppeU.-Hofs in Nord.-HoUand y. 18. Febr. 1869, M. y. H. XI, 
1869 p. 5 Kechtsspr. : „In Erw. dass die Appellanten behauptet haben, dass, wenn 
die Appedlaten eine Forderung gehabt hatten, diese jedenfalls dadurch unterge- 
gangen ware^ dass die Appellaten mit den Appellanten abgerechnet, und den 
ihnen zukommenden Saldo yon den Appellanten empfangen haben — post alia. 

In Erw. dass, obschon der Abschluss eines Contocorrents unter Kaufleuten den 
Zweck hat, die gegenseitigen Forderungen zu erledigen, diese Erledigung aber 
nicht per se nothwendig mit sich bringt, dass damit Alles, was zwischen den 
Parteien schwebte, als ausgeglichen zu betrachten, und jede nicht in der Rech- 
nung benannte Forderung als durch Quittirung yemichtet anzusehen ware; 

In Erw. dass solches aUein der Fall ist, wenn entweder die Parteien aus- 
driicklich erklart haben, dass sie eine Endabrechnung alles dessen beabsichtigten, 
was sie fur und wider zu fordem haben ohne einen Yorbehalt zu machen, oder 
diese Absicht aus Thatsachen herzuleiten ist, die als eenugende Yermuthungen 
nach art. 1959 des burgerl. Gesetzbuchs gelten konnen. 
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diese damit doch noch nicht rettungslos verloren. Die Lage desjenigen, 
der trotzdem jene Forderung einklagen woUte, ware nur bedeutend er- 
schwert. Er wflrde nftmlich condicfione indebiti zu Werke gehen, und 
deshalb nachweisen mtlssen, dass seine Mhere Zastimmung in die Yer- 
rechnung der Forderung die Folge eines entschuldbaren Irrthums gewesen 
ist. IndiesemPonkte gehen wir ganz mitBabr ^) und Eegelsberger ^) einig. 

§ 41. Feststellung des Saldos. Abrechnung. 

h. Rechtsfolgen. 

Die Recbtsfolge der Feststellung des Saldos ist, dass die Partei, 
von der die Anerkennung ausging, ausschliesslich auf G-rund dieser An- 
erkennung yerpflicbtet ist. Wird sie auf Bezablung des anerkannten 
Saldos eingeMagt, so hat sie, wenn sie ihre Verpflichtung bestreiten will, 
die von uns schon angegebene Beweislast zu tlbernehmen. Mag der Be- 
Magte seine Anerkennung als G-anzes bestreiten, oder behaupten, dass 
einige Posten mit Unrecht als Factoren des Endsaldos betrachtet worden 
sind, immer bleibt ihm kein anderes Bechtsmittel als die condictio indebiti 
tibrig. Abgesehen natflrlich von einer Berufung auf dolus, metus, vis, 
Oder dem Aehnliches muss entschuldbarer Irrt h urn das A. und 
Z. seiner Behauptung sein. Einfacher G-egenbeweis wflrde daher dem Be- 
klagten nichts nfttzen, und sein eventuelles Anerbieten desselben eine 
Verurtheilung nicht hindern. ^) 

Wie weit reicht aber der Begriff der Entschuldbarkeit des Irrthums? 
Dass die in den Quellen zwischen error juris und error facti gezogene 
Grenzlinie keinen Massstab bei der condictio indebiti gibt, haben wir 
bereits gezeigt. Damit ist aber zugleich die Beurtheilung der Ent- 
schuldbarkeit Oder Nichtentschuldbarkeit allein dem richterlichen arbitrium 
tiberlassen. *) Der Richter wird sowohl auf die Natur der Thatsachen, 
als auf die gesellschaftliche Stellung der Personen Eacksicht nehmen 
k5nnen. Yom kaufmd.nnischen Gesichtspunkte aus scheint uns auch jetzt 



^) a. a. 0. p. 243: „Soweit nim der Abrechnung jene Wirkung zukommt, ergibt 
sich aLs Folgerung, dass selbst neue Fordernngen, welche dem Gebiete der Ab- 
rechnung angehoren wiirden, nicht anders, als nach den Grundsatzen der cond. 
indebiti geltend zu machen stehen.'^ 

a. a. 0. p. 177: „Soweit nun einer Forderung oder Zahlung das negative 
Anerkenntniss aus dem Abrechnungsyertrag entgegensteht , ist sie der spateren 
Geltendmachung nicht unbedingt entruckt ; aber es kann ihr eine Berucksichtigung 
nur zu Theil werden, wenn die betrefifende Partei darzuthun yermag, dass ihr jener 
Posten bei der Abrechnung in entschuldbarer Weise entgangen sei'' 

') Brinkmann a. a. 0. p. 507. „Der Saldo ' kann nicht mehr wegen mate- 
rieller Unrichtigkeit der yorausgegangenen Posten allein, sondem nur durch Dar- 
legung eines entschuldbaren Inthums bei dem Abrechnungsgeschaft angefochten 
-werdcD.*' 

^) VgL § 14 in dem hier nicht abgedruckten allgemeinen Theile. 

Nach neueren Gesetzgebungen (yergl. Griinhut a. a. 0. p. 510, Anm. 133) 
wird nicht einmal Entschuldbarkeit des £rthums gefordert. 
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noch diejenige Eichtschnur am richtigsten zu sein, welche Labeo gezogen 
hat in der 

1. 9 § 2 D. 22. 6. Sed facti ignorantia ita demum cuique non 
nocet, si non ei summa negligentia objiciatur; quid enim, si omnes in 
civitate sciant, quod iQe solus ignorat? Et recte Labeo definit, scientiam 
neque curiosissimi, neque negligentissimi hominis accipiendam, ye rum 
«jaS; qui earn rem diligenter inquirendo no tam habere 
p s s i t. 

Bass aber die Entschuldbarkeit des Irrthums bei unserm Gregenstand 
allerdings ein Element der richterlichen Cognition ausmachen muss, be- 
weist der folgende Fall. ^) Jemand stellt eine Elage auf Zahlung eines 
anerkannten Oontocprrentsaldos an. DerBeklagte erwidert, dass der erste 
Posten der (in lite vorgelegten) Eechnung unbegrtlndet seL Jener Posten 
na^mlich war in seinem ganzen Betrage eingestellt, wd;hrend der Elager 
viel frQher einem Accorde von 75^0 hinsichtlich dieses Betrages zuge- 
stimmt hatte. 

In alien drei Instanzen wurde diese Einrede verworfen. Das Ober- 
appellationsgericht zu Oassel entschied in dieser Hinsicht: „d^s nun, 
soviel den vorliegenden Fall betrifft, Appellant in dem Schreiben — den 
Appellaten erOffnet, dass er die ihm tLberschickte Berechnung richtig 
befunden und den Saldo zu Grunsten der Appellaten gleichlautend „vor- 
getragen'' habe; hierin aber eine Anerkennung dieses Saldos ganz un- 
zweifelhaft zu finden ist, und die Einrede des Appellanten^ dass dieser 
Saldo sich auf eine Berechnung grtlnde, in welcher ihm der Betrag einer 

durch einen vorausgegangenen Nachlassvertrag getilgten Schuld mit 

rechtswidrig zur Last gesetzt worden sei, deshalb als faktisch 
begrHndet nicht angesehen werden kann, weil er nicht 
zugleich behauptet hat, dass ihm damals, als er den 
Saldo anerkannte, die Tilgung jener Schuld unbekannt 
gewesen sei." 

Einen andern hQchst merkwtlrdigen Fall entlehnen wir einem kurzen 
Aufsatze von Dr. Wolff fiber unsern Gegenstand. Zum Beweise, 
wie sehr es auf die Entschuldbarkeit des Lrthums ankomme, 
theilt er folgende Thatsachen mit: 

„Von diesen Grundsatzen ausgehend, hat denn auch kflrzlich das 
Stadtgericht in Frankfurt a./M. die Anfechtung der Anerkennung eines 
Contocorrents fur unzulassig erklart. Der Schuldner hatte hier gegen- 
tiber einem von ihm herrilhrenden Briefe, in welchem die unbedingte 
Anerkennung des ihm von seinem Glaubiger ertheilten Contocorrents aus. 



Er ist entnommen aus (Pfeiff er, Praktische Ausfiihrungen aus alien Theilen 
der Rechtswissenschaft, mit Erkenntnissen des OberappellatlonsgerichtB zu Cassel 
Vm pag. 107, No. 22. 

*; Die Wirkung der Anerkennung eines Contocorrents in Busch's Archiy (1867) 
XI p. 80. Der Zweck des Schriftstellers ist nachzuweisen, dass auch gemass art 
294 A. D. H. G. Irrthum an sich kein geniigender Grund zur Bestreitung einer 
Schuldanerkennung (Schuldernenung) ist. 



Digitized by Google 



202 



§ 41. FeststeUung des Saldos. Abreclmang. 



gesprochen war, geltend gemacht, dass ein rechtsgMtiges Anerkenntniss 
damm nicht Yorliege, weil der fragliche Brief geschrieben worden, noch 
ehe der betreffende Contocorrent in seinem Besitze gewesen sei. Sein 
Glaubiger habe ibm namlich angegeben, dass sich bei dem Bechnungs- 
abschlusse ein Saldo zu seinen Lasten in dem Betrage, wie ihn der Brief 
ergebe, herausstelle, nnd hiertLber eine schriftliche Anerkennung verlangt, 
ja sein Glftubiger babe den fraglichen Brief selbst aufgesetzt. Auf das 
Drftngen dieses Letzteren habe er sich veranlasst gesehen, nnd in der 
gutglanbigen Unterstellnng, dass die Angaben desselben in Wahrheit be* 
grOndet seien^ die yerlangte briefliche Anerkennung zu geben. Nachdem 
er aber den Contocorrent in Handen bekommen, habe er sich bei genauer 
Prtlfang tlberzeugt^ dass derselbe verschiedene Unrichtigkeiten enthalte> 
und dass er in demselben benachtheiligt sei. 

Bas Stadtgericht sprach sich indessen dahin aus: 

a. „Dass der Grlaubiger damit, dass er seinen Schuldner zur Aner- 
kennung des von ihm angegebenen Guthabens veranlasste, sich eines 
dolus schuldig gemacht habe, hat Letzterer selbst nicht behauptet Es 
kann also b. nur angenommen werden, dass der Schuldner mit dem yon 
ihm angegebenen Sachverhalt begriLnden wollte, dass die Anerkennung 
des fraglichen Oontocorrents aus Irrthum erfolgt sei Aber in diesem 
Falle steht dann auch fest, dass der geltend gemachte Irrthum nicht als 
ein entschuldbarer Irrthum betrachtet werden kano. Bas ganz 
unkaufmannische Verfahren, einen Contocorrent anzuerkennen, ohne den- 
selben d. i. die specificirte Abrechnung, gesehen und gepr^ zu haben» 
kann nicht anders denn als eine crassanegligentia bezeichnet werden^ 
durch welcher jeder Anspruch auf Anfechtung wegen Irrthums yerwirkt 
wurde." 

Auf einen anerkannten Saldo zurtlckzukommen, ist demnach schwierig^ 
aber mit Grtlnden, welche dem materiellen Bechte entlehnt sind, (nicht 
unmOglich. 

Aus diesem Grande scheinen mir zwei bei uns eriassene Entschei- 
dungen zu weit zu gehen. Wir meinen zunachst ein Urtheil des Bezirks- 
gerichts Leeuwarden y. 18. Marz 1851, ^) welches die richtigen Grenzen 
aus den Augen yerliert: 

„In Erw., dass der Beklagte durch die Anerkennung des Contocor- 
rents seitens der Klager und durch die seitens der Klager oder in deren 
Namen erfolgte Zahlung des letzten zu sei^en Gunsten lautenden Conto- 
correntsaldos, wie oben erwahnt, yOllig dechargirt ist, und dass damit 
aUe Geschafte zwischen den Parteien definitiy ausgeglichen sind, dass 
jedoch den Elagern unyerktLrzt das Becht bleibt, Eectification auf Grand 
von Bechnungsfehlera, Weglassungen, oder falschen oder doppelt einge- 
stellten Posten zu yerlangen, wenn namlich in casu GrOnde dazu yor- 
handen sein sollten/' 



W. v't. R. No. 1221. 
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Ferner ein Urtheil des Bezirksgerichts Eotterdam v. 13. Pebr. 1861, 
worin ganz einfach angenommen wird, dass anf AlleS; was einem aner- 
kannten Saldo vorausgeht, nicht mohr zurflckgekommen werden kOnne. 

Dass ein einfacher Bechnimgsfehler oder derartige materielle Fehler, 
wie sie das ersterwd'biite Urtheil des Bezirksgerichts zu Leeuwarden im 
Auge hat, der Gategorie der entschuldbaren Lrthtlmer beigezahlt werden 
m^ssen, darf im Princip als unzweifelhaft angesehen werden. Es wird 
dies bereits von Altersher gelehrt nach der 

1. un. C. de errore calculi 2. 5. Errorem calculi, sive ex uno con- 
tractn, sive ex pluribus emerserit, veritati non afferre praejudicium saepe 
constitutum est, unde rationes etiam saepe computatas denuo retractari 
posse, si res judicatae non sunt vel transactio non intervenit, explorati 
juris est, Sed et si per errorem calculi velut debitam quantitatem, quum 
esset indebita, promisisti, condictio liberationis tibi competif 

Auch hier dfirfte jedoch einige Vorsicht zu brauchen und nicht 
selten scharfes Zusehen zu verlangen sein. „Auch die Erhebung von 
Nachforderungen", sagt Bfthr, *) wird daher nur auf Grund entschuld- 
baren Irrthums geschehen kOnnen; wenn gleich ein solcher schon dann 
anzunehmen sein wird, wenn nachzuweisen stehl^ dass ein Posten zufolge 
ungenaner Buchfflhrung, eines Abschriftfehlers u. s. w. ausgelassen ist. 
WoUte dagegen z. B. ein Banquier eine angesetzte Coursdifferenz, be- 
rechnete Spesen u. s. w. nachtraglich als zu gering angegeben anfechten, 
Oder mittelst einer ihm glinstigeren Art der Zinsberechnung Nachforde- 
rungen erheben, so wird ihm in der Begel der Saldoabschluss entgegen 
stehen. Er musste das frtlher wissen/' 

Dieser Unterscheidung kOnnen wir vollkommen zustimmen. Dagegen 
glauben wir uns bestimmt gegen die Bedeutung aussprechen zu mflssen, 
welche Endemann der bekanntlich am Fusse des Gontocorrents gewOhn- 
lich angebrachten Clausel S(alvo) E(rrore) et O(missione) beilegt. 

Im Allgemeinen lasst dieser Schriftsteller nur ungem Einwendungen 
gegen den anerkannten Saldo zu. Allerdings geht auch er aus von der 
oben aufgestellten Kegel: *) „Der Saldoabschlnss kann nur noch in der 
Weise, wie andere bindend gewordene Vertragsabschltlsse, also nament- 
lich wegen entschuldbaren Irrthums bei dem Abrechnungsgeschaft ange- 
fochten werden." Dies Princip wird aber nicht wenig abgeschwacht, wenn 
nicht aufgehoben durch eine an anderer SteUe gemachte Zufagung:^) 
„Blosser Bechnungsirrthum gilt an sich der Bflge noch vorbehalten". Man 
nimmt an, dass sowohl die Bechnungsstellung, wie die BechnungsbiUigung 
unter diesem Vorbehalte erfolgt. Indessen entstehen sehr leicht grosse 
Zweifel ftber die Grrenzen blossen Bechnungsirrthums und anderer mate- 
riell in den Bestand der Abrechnung eingreifenden Querelen, oder die 



^) M. V. H. Ill 1861, p. 215 Rechtsspr. 

*) Anerkennung pag. 254. 

«) Handelsr. pag. 702. 

*) Ibid. pag. 633, Anm. 37. 
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Geltendmachimg yon Ansprflchen, die sonst f&r erledigt gelten mtLssen. 
Im Ganzen wird man sagen m^sen, dass der Handel gegen nachtragliche 
Bage der Bechnnng gerade so sehr, wie gegen nachtragliche Eftge einer 
Zahlong gestimmt ist. Daher denn meist der Drang, die 
Elausel „Bechnnngsirrthum vor beha Iten'' besonders 
anszndrtlcken,wo mansich die BUgenochoffenlassen 
will" 

Wir geben zn, dass es manchmal zweifelhaft sein kann, ob man es 
mit einem Bechnungsfehler, oder einer materiellen Aenderung zu than 
habe. Im Gebrauche der letzterwahnten Clausel kOnnen wir aber die 
Absicht nicht finden, sich spfltere Bestreitung vorzubehalten. Daraus 
wtlrde ja folgen, dass der Mangel der Olansel die MOglichkeit jener Be- 
streitung etwa ausschliessen kOnnte. Wir vermOgen nnn aber nicht ein- 
zosehen, warom man eine Anerkennong als unwiderruflich bezeichnen 
sollte, welche mit Becht aof Grund eines entscholdbaren Irrthums onge- 
schehen gemacht werden kann. 

Wo das materielle Becht ein Mittel gibt, das sine causa datum 
zu redressiren, darf ein gleiches Mittel bei dem sine causa pro- 
missum nicht verweigert werden. 

Andererseits gibt die erw&hnte Clausel keinen Freibrief, um, trotz 
der Anerkennung die Bechnung bestreiten zu kOnnen, ohne den Weg der 
condictio indebiti einschlagen zu mtLssen. Diese Auffassung wtlrde zu 
milde sein, wie die von Endemann zu strenge ist. Wenn der, welcher 
anerkennt, in demselben Athem einen Vorbehalt hinzufflgen kann, welcher 
kra,ftig genug ist, um seine ganze Anerkennung zu Nichte zu machen, 
so hat er zwei Handlungen yorgenommen, die einander aufheben. 

Diese Annahme scheint uns mit der Ehre des Handels unvereinbar, 
wenn man nicht annehmen will, dass Kaufleute, welche in Contocorrent- 
yerhaitniss stehen, an solchen jeux innocents Behagen finden. Wir 
kOnnen daher dem folgenden Urtheil des Bezirksgerichts Amsterdam y. 
12. Noy, 1868^) nicht beistimmen: „dass die Klager, welche ihre Bech- 
nung, was der Beklagte zugestoht, S. E. et 0. abgegeben haben, sich 
damit offenbar das Becht yorbehalten haben, auf die Bechnung zurtick 
zu kommen; 

In Erw. dass der Beklagte zwar behauptet hat, dass jene Worte 
nach der Usance unter jede Abrechnung und zwar seiner Ansicht nach 
mit dem Zwecke gesetzt zu werden pflegen, um sich yor der Prajudi- 
cirung durch Bechnungsirrthflmer und dergleichen zu schfttzen, dass es 
ihm jedoch nicht gelungen ist, die Folge oder die Kraft dieser Usance 
zu beweisen."^) 



Rechtsgel. Beibl. 1869 pag. 235. 
*) Eine gleiche Doctrin findet sich in einem Urtheil des Appellhofs Drenthe 
V. 14. Dec. 1872 W. V t R. (no 3557). „In Erw. : dass dem Saldo, womit der 
oben erwahnte Contocorrent abschliesst, immer der mit dem Buchstaben S. E. etO. 
angedeutete Vorbehalt zugefiigt wurde: Salyo errore et omissione; dass dieser 
Vorbehalt mit demjenigen Ubereinstimmt. welcher im zweiten Theil des art. 780 
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Die Wahrheit scheint tins in der Mitte zu liegen. Mit Bfthr^) nnd 
Eegelsberger^) sehen wir in jener Clausel eine Formel, welche man nach 
Belieben anfnelunen oder weglassen kann, welcLe aber den Bechtszustand 
der Parteien in keiner Weise andert. 

Es ist gewiss nicht schwer zu beweisen, dass die Usance, jene 
Clausel bei dem Oontocorrent anzubringen, bestehi Nicht so sehr die 
y^olge und Eraft dieser Usance^ als der Bechtslebre tlber die stipulatio 
debiti ist es, dass die Thatsache der Anerkennung der processualischen 
Bestreitung nur vennittelst der condicto indebiti unterliegt. Diese Folge 
aber wtrde die Saldoanerkennung auch dann haben, wenn Niemand die 
Buchstaben S. E. et 0. unter seinen Oontocorrent setzte. Diese Folge 
wird dadurch nicht yerandert, dass Jeder sie darunter setzt. ^) 

§ 42. Contocorrent-Klage. 

Die Elage aus dem Oontocorrent geht auf Zahlung des Saldos. Der 
auf gegenseitige Kreditgewahrung gerichtete Yertrag hat zum Zwecke, 
beide Parteien ftlr eine gewisse Zeit der Nothwendigkeit zu entheben, 
die gegenseitigen Forderungen zu zahlen. Ist diese Zeit yerstrichen, so 
muss die Yerrechnung Platz greifen, und entsteht zugleich das Becht auf 
Zahlung des Saldos. Jede Partei ist yerpfiichtet, selbst zu untersuchen, 
wie die gegenseitigen Fftrderungen stehen. Eeine derselben steht zur 
anderen in einem abrechnungspilichtigen Yerhaltniss. So wenig der 
Kaufer einer Sache yerpflichtet ist, durch Angabe des bedungenen Preises 
den Yerkaufer in den Stand zu setzen, ex yendito zu agiren^ so wenig 
kann die Gegenpartei yon dem, welchem ein Saldo zukommC genOthigt 
werden, ihm Baumaterial zu seiner Klage zu liefem. 

In beiden Fallen haben die Parteien einen zweiseitigen Yertrag 
eingegangen. In beiden FaUen mtLssen sie wissen, wie derselbe zu or- 
der biirgerl. Proo.-O. yon dem Gesetzgeber aufgestellt und von den Parteien auch be- 
absichtigt ist, hinsichtlich der Verbesserungen yon Rechnnngsfehlem, Weglassnngen 
nnd doppelten Buchungen, welcher Yorbehalt anch auf friiheren Contbcorrenten ge- 
wohnlich am Scliliisse angebracht worde, nnd dass ausdiesemCs^rande anch in 
easubesagter art. 780 dnrchaus ftlr anwendbar erachtet werdenmuss." 

a. a. 0. pag. 254 Anm. 3. „Anch die in Gontocoirenten ubliohe Clausel 
»Irrihnm yorbehalten,'' bedeutet nnr, was sich gesetzlich yon selbst yersteht/' 

a. a. 0. pag. 172 Anm. 13. In Abrechnnngsorkunden flndet sich nicht Belten 
der Beisatz ,,]jrthnm yorbehalten" oder eine lUinliche Bemerkung, in kaufinanni- 
schen Contocorrents die Bnchstaben S. £. et. 0. Ob ein solchet Znsatz yorhan- 
den ist oder nicht, hat anf die rechtliche Benrtheilnng keinen Einflnss. Aus 
der AuJbahme desselben darf namentlich nicht die Befugniss jedes Theib abge- 
leitet werden, gegen die sonstigen Grundsatze fiber die Anfechtung den ge- 
sohlossenen Abrechnungsyertrag umzustossen.*' 

•) Yergl. Urtheil des 0. A. G. Cassel (Pfeiffer a. a. 0. pMf. 103 No. 19) 
und TJrtheU des R. 0. fl. G. v. 8. Noy. 1871 (Entsch m pag. 426.) 

^) Die Ausfiihrungen des Yerfassers uber die Bedeutung der Clausel s. e. et 
o. babe ich wesentlich kiirzen zu sollen geglaubt, weil hierilber, wenigstens in 
Beutschland, kaum ein Streit mehr^besteht, cf. Urtheil des E. 0- H. G. y. 8. Noy. 
1873 (XI pag. 276) Griinhut a, a. 0. pag. 260. 
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fallen ist, iim wenn nOthig rechtlichen Zwang zu dessen ErfUlung an- 
znrufen. Bass im ersten Fall ein Geschdft abgeschlossen ist, im zweiten 
Fall ein Complex von solchen, andert an der Katiir des Yerhaitnisses 
nichts Wesentliches. Dass, wo ein Contocorrentverhaltniss besteht, von 
Beiden gerechnet und die Bechnung abgeschlossen werden muss, ist die 
einfache und natflrliche Folge dieses speciellen faktischen Verhaitnisses. 
Wer sich in dies Verhaliaiiss einlasst, kann und muss das wissen. Ver- 
saumt er seine Pflicht, so existirt kein Grrund, von dem Gegner spater 
die Aufkiarung zu verlangen, die er sich selber hatte schaffen kOnnen. 
Dieser kann, wenn er Schuldner ist, ihm Aufkiarung geben, wenn es 
ihm gefallt; aber er braucht es nicht. 

Aus diesem u. E. funtamentalen Grundsatze folgt, dass der ganze 
ftinfte Titel des dritten Buches der niederl. burgerl. Prozessordnung (Wet- 
boek van Burgerlijke Eechtsvordering) mit der Materie des Contocorrents 
Nichts zu thun hat. Weder die Klage auf Eechnungsablage (art. 771), 
noch die auf Eechnungsabnahme (art. 782) ist auf das Contocorrentver- 
haltniss anwendbar. Jene Gresetzvorschriften beziehen sich allein auf 
Abrechnungspflichtige, und dieses erste Erfordemiss fehlt hier ganz. 

Auch zu einer analogen Anwendung darf man sich keineswegs ver- 
leiten lassen.^) Processualische Eegeln unterliegen einer stricta inter- 
pretatio. Wo das G^setz far einen bestimmten Fall eine bestimmte 
Form fordert, schliesst es letztere in jeder anAeren Hinsicht aus. Keine 
einzige der Bestimmungen in dem soeben erwahnten Titel ist also far 
unseren Gegenstand brauchbar. Wer sich darauf berufen woUte, wfirde 
mit der Eegel abgewiesen werden: Haec actio tibi non competit. 

Die Klage auf Grund eines Contocorrents kann in zweifacher Weise 
erhoben werden. Der dem Klager zukommende Saldo kann anerkannt 
sein Oder nicht. Im ersten Falle statzt sich seine Klage ausschliesslich 
auf den anerkannten Saldo. Ob diese Anerkennung mtlndlich oder 
schriftlich, am Fusse der Eechnung oder besonders, z. B. in einem Briefe, 
gegeben ist, thut nichts zur Sache. ^) Wenn das Quantum der Verrech- 



^) Auch aus diesem Grunde scheint uns die Motiyirang des Urtheils des Be- 
zirksgerichts Leeuwarden v. 18. Marz 1851 (welches wir oben pag. 202 erwahnten) 
unrichtig zu sein. 

Mit Eecht ist so in einem Uitheil des Bezirksgerichts zu Leiden y, 8. Mai 
1848 (W. y't R. No. 1020) entschieden: „InErw. dass allerdings der Contocorrent, 
auf Grund dessen geklagt wird, als yon dem Beklagten nicht unterzeichnet, an 
und fur sich nicht beweisend ist, dass aber der Contocorrent mit einem Debet- 
saldo des Beklagten aus yoriger Eechnimg yon . . . beginnt, und dieser Posten 
yoUig bewiesen ist, wie aus dem yorigen, yon dem Beklagten unterschriebenen 
Contocorrent yom 1. Juli 1846 sich ergibt; dass die Unterzeichnung beider Par- 
teien unter dieser Eechnung wohl nichts Anderes bedeuten kann, als dass die- 
selbe yon ihnen anerkannt wird, und art. 1915 des burgerl. Gesetzbuchs hierauf 
nicht anwendbar ist, da hier nicht eine einfache, einseitige Schuldyerpflichtung 
besteht, sondern eine im Interesse beider Parteien yollzogene und beide gegen- 
tfeitig yerpflichtende Abrechnung, wahrend, wenn es anders ware, die Unterzeich- 
nung des Beklagten denn doch als „Anfang eines schriftlichen Beweises*' gegen 
ihn gelten musste." 
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nimg und die Thatsache der Anerkennung in confesso ist, mass, es sei 
^enn, der Beklagte hatte gegen das Ganze oder gegen Theile die condictio 
indebiti erhoben, Yerartheilung erfolgen. Aof diesem roht daher die 
voile Beweislast und zugleich die Verpflichtung, Alles vorzubringen, was 
4azu dienen kann, seinen Einwand zu sttitzen. 1st dagegen der Saldo 
nicht anerkannty so muss der Klftger seine Forderong aof den Oonto- 
<X)rrent im Ganzen statzen. Diese seine Yerpflichtnng ergibt sich 
nicht ans der Unterstellong seiner Abrechnungspflicktigkeit gegen- 
Hber dem Beklagten. Man wftrde eben so gat sagen kOnnen, dass der, 
welcber Baomang eines yermietheten Pfandobjekts fordert, also die Be- 
weismittel, den Gegenstand and den Elagantrag anzugeben hat, deshalb 
. abrechnangspflichtig sei: Die Yorlegang des Oontocorrents in seinem 
Ganzen ist die Folge der processualen Lage des Klagers, welche mit 
sich bringt, dass dem Eichter der chronologische Verlauf der That- 
sachen, woraof sich die Elage statzt, mitgetheilt werden mass. Der 
Streit) der nan folgen kann, hat wiederam mit dem eigentlichen Eechnangs- 
prozess (art. 771 der niederl. bftrgerl. Proz.-O.) nichts als den Namen 
gemein. Ist des Beklagten Anerkennung aller oder einzelner Posten be- 
weisbar so kann er aach hier nur condictione indebiti dagegen an- 
kommen. Ist sie es nicht, so wird der Klager zum Zweck des Aufbaus 
seines Saldos die Posten, die dazu gef&hrt haben, durch alle rechtlichen 
Mittel zn beweisen haben. ^) Zieht es der Beklagte, (welcher nicht an- 
erkannt hat) vor, auch in judicio ganz passiy zu bleiben und sich hinter 
einer allgemeinen Negation zu yerschanzen, so kann er dies ruhig than. 
Die Kegel: negantis nulla est probatio muss nun einmal — sie kann 
nicht aaders — auch den Chicaneur in Schutz nehmen. Aber der 
Kiager, der sich zur Beweisfuhrung bereit erkiart, muss immer gehOrt 
werden. Wie und was er beweist, ist seine Sache, wie das ganze Ver- 
fahren periculo petentis geht. Dass die Eechnung lang, mithin ver- 
wickelt, die Zeitdauer nicht kurz, der Beweis nicht angenehm ist, dies 
AUes bleibt ausser Betracht. Keiner dieser Umstande kann dem Kiager 
das Eecht yerkfirzen, zu beweisen, was nach seiner Behauptung der Be- 
klagte ihm auf Grand des Vertrags schuldig ist. 

Wir glauben darum auch durchaus anderer Ansicht sein zu mussen, 
-als sie sich in folgendem Urtheil des Bezirksgerichts Amsterdam yom 
13. Febr. 1863 ausgesprochen findet:^) 



Vgl. § 35 oben. 

*) Mit Recht ist so in einem Urtheil des Bezirksgerichts Mastricht v. 15. 
Mai 1843 (W. y't K. no 2575) entschieden. Jemand hatte eine Summe Geldes 
als Schadenersatz fiir widerrechtliche Handlungen der Gegenparthei oline Weiteres 
auf den Contocorrent gebracht. Die Befugniss hierza wurde einfaoh abgesprochen ; 

„In Erw. dass die yerschiedenen in einem Gontooorrent Torkommenden Posten 
.die Folge einer zwischen den Parteien gescblossenen Vertrages sind; dass also 
der, welcher auf den Saldo der Rechnung klagt, zu beweisen hat, dass die ein- 
aelnen Posten (Handlungen) ihm kraft des Vertrages geschuldet sind.** 

») M. V. H. V 1863 V pag. 38 Rechtsspr. 
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„In Erw. dass ein Contocorrentsaldo gefordert wird; dass der Be- 
klagte Yor Allem behauptet, dass der Oontocorrent, auf Grrund dessen 
geklagt wird, den wahren Stand der Dinge nnd aller zwischen den Par- 
teien geschlossenen Geschafte nicht darstelle, nnd dann in einem beson- 
deren Falle behanptet, dass eine am 16. Jannar 1882 gesandte Eimesse 
von fl. 688. 50 nicht in das Credit des Beklagten gebracht sei; 

dass also die Klftger mit Unrecht bebaupten, dass die Yertbeidignng 
sich ausschliesslicb anf den einzigen nicht in das Credit gebrachten 
Posten von fl. 588. 50 beziehe; 

In Erw. dass der vorgedachte allgemeine Einwand des Beklagten 
gegen den Contocorrent nur dann ausser Betracht bleiben mtisste, wenn 
sich ans dem Prozesse nicht ergabe, worin die behauptete Unvollstandig- 
keit nnd Unregelmflssigkeit bestehen soli; 

dass dieser Pnnkt in facto aber zugestanden ist, also feststeht; 

dass nnn jedenfalls das Eine aus der kl^gerischen Beplikconclusion 
nnd dem gegenseitigen Vortrage der Parteien - erhellt : dass die Klager 
ansser ihren Waarensendungen an den Beklagten (wofOr dieser debitirt 
wird) Anweisungen zur Eincassirung sandten, nnd dass dagegen der Be- 
klagte Bimessen in Bank- oder anderen Papieren znrtcksandte, — dass 
nun die Klftger anstatt die Versendnngen nnd den Empfang der geld- 
werthen Papiere in Bechnung zn bringen, nnr sttLckweise dasjenige in 
Bechnung gebracht haben, was nach solchen Sendungen nnd Empfangen 
zn Gunsten des Beklagten oder der Klager tlbrig blieb ; 

dass nun zwar die Elager es so erscheinen lassen wollen, als ob 
dieser Pnnkt nur eine formale Frage der Buchfahrung betreffe, welche 
rechtlich nichts bedeute, aber dass sie dabei aus dem Auge verlieren, 
dass die Posten eines Contocorrents voUstandig die Geschafte reprasen- 
tiren mtlssen, welche nach der aufgestellten Behauptung zn dem Saldo 
gefOhrt haben sollen, und dass die Posten selbst nicht wiederum Saldi 
sein kOnnen, wenigstens nicht ohne dass sie durch Beilagen zu der Bech- 
nung gerechtfertigt werden; dass nun auch hier, wo verschiedene Posten aJs 
Saldi erkannt worden sind, diese Saldi nicht justificirt worden^ also der 
Beklagte nicht im Stande ist die Bichtigkeit des Endsaldos zu unter- 
suchen, mit anderen Worten, den Lauf des Compensationsprocesses, wie 
er durch die Klager beabsichtigt, aber nicht ausgedrflckt wird, zu be- 
nrtheilen ; 

dass also, nach diesen Thatsachen, der Contocorrent den wahren 
Lauf der Greschafte zwischen den Parteien nicht darstellt, sondem nur 
stackweise den nicht justiflcirten Effekt der aufgenommenen Credit- und 
Debetposten ; 

In Erw. dass die Klager sich allerdings bei dem Plaidoyer bereit 
erklart haben, durch Zeugen und andere Beweismittel darzuthun, dass 
ihnen der eingeMagte Saldo zukomme. dass aber diese Bereiterklarung, 
welche allein, was den Zeugenbeweis betnfft, berflcksichtigt werden kOnnte, 
unbeachtet bleiben muss; 

dass es zunachst nicht wohl denkbar ist, eine Beihe von durch 
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16 Monaten sich hinziehenden Handelsgeschaften durch Zeugen beweisen 
zu kOnnen; 

dass ftberdies, da der vitiOse Charakter des Contocorrents darin 
liegt, dass die Mehrzahl der Posten nur Eesultate wiedergibt, ohne An- 
gabe der Thatsachen, die zu diesem Eesultate geffthrt haben, mithin der 
Eichter nicht im Stande ist (was die Klager auch selbst nicht gethan 
haben), bestimmte Thatsachen zu pracisiren; 

In Erw. dass, selbst wenn es wahr sein soUte, dass der Beklagte, 
wenn er seinerseits einen voUstandigen Cento corrent vor G-ericht einge- 
reicht hatte, die hinsichtlich desselben bestehenden Einwendungen hatte 
beseitigen kOnnen, er dazu jedoch nicht verpflichtet ist, weil kein Be- 
weis vorhanden, dass der Beklagte diesen Contocorrent gebilligt habe; . 

eingesehen art. 1902 des bilrgerl. Gresetzbuchs; 56 der btLrgerl*. 
Proc.-O.; weist das Grericht die Klager mit ihrer Klage ab und verur- 
theilt sie in die Kosten." 

Gegen zwei Satze in diesem Urtheil haben wir ernstliche Einwen- 
dungen zu erheben. Zunachst: „dass die Posten eines Contocorrents 
voUstandig die G-escbafte reprasentiren miissen, welche nach der aufge- 
stellten Behauptung zu dem Saldo geffihrt haben sollen, und dass die 
Posten selbst nicht wiederum Saldi sein durfen, wenigstens nicht, ohne 
dass sie durch Beilagen zu der Eechnung gerechtfertigt sind. Der Be- 
klagte darf ja nicht ausser Stande sein, die Eichtigkeit des Endsaldos 
zu untersuchen." 

Es kommt uns vor, als ob diese letztere Besorgniss sehr schwer 
bei dem Grerichte gewogen hatte. Kauileute, welche in einem Conto- 
correntverhaltniss stehen, verdienen nicht angehOrt zu werden, wenn sie 
wie unschuldige Schlachtopfer klagen, so ganz unbekannt mit dem zu 
sein, was man von ihnen fordert. In der Eegel sind sie zu eigener 
Untersuchung durchaus nicht „ausser Stande." Ware dem auch anders, 
so wiirde eine so weitgehende Nachlassigkeit culpa lata sein.^) 

Abgesehen aber davon ist der Satz selbst: „dass die Posten im 
Contocorrent nicht Saldi sein dftrfen" ganz unbewiesen. In Dutzenden 
von Fallen kOnnen die Posten nichts Anderes sein. Ein und derselbe 
Posten kann allerlei Phasen durchlaufen, von welchen lediglich das End- 
resultat mit Vorwissen beider Contrahenten in den Contocorrent einge- 
stellt wird. In diesem Falle ist ein Saldo gebucht. Warum liegt 
darin etwas Unerlaubtes? Auch die Forderung, dass in diesem Falle 
immer die Geschichte jenes Postens bei der Eechnung gegeben werde, 
scheint unbegrtindet. Aber was bestritten wird, hat der Klager zu be- 
weisen. In Fallen wie dieser wttrde sonst vielleicht eine ganze Abthei- 
lung eines Banquiercomptoirs zeitweise nach dem Audienzsaal gebracht 
werden mtissen. 

Gerade die Verkennung des letzteren Grundsatzes bildet den Gegen- 



Vgl. Tiber diesen letzten Punkt das Frankfurter Urtheil, welches wir ohen 
pag. 201/202 mitgetheilt haben. 

Levy-Riesser, Contocorrent. 14 
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stand unserer zweiten Beschwerde. Das Grericht meint nSmlich, dass des 
Klagers „Bereiterklarung zum Beweise" keine Beachtung finden kOnne. 
Sie erachtet diese weder fiir bestimmt genug, noch far ausfGhrbar. Uns 
scheint sie sowohl das Eine als das Andere zu sein. Zu beweisen hat 
der Kiager die Rechtmassigkeit seiner in einem Saldo bestehenden For- 
derung, welcher letztere wohl nicht unbestimmt gewesen sein kann. Dar- 
zuthun, dass and wie die Factoren zn diesem Saldo geffihrt haben, ist 
gerade der Gegenstand der Beweisfahrung. Wenn dies ist, so fiailt zu- 
gleich der von dem Gerichte sogenannte ,;vitiOse Charakter des Conto- 
corrents" hinweg. Nach der eigenen Ausfiihrung des Gerichts kOnnen 
ja die Posten immerhin Resultate, also beweisbare Eesultate sein. Dem 
Kiager hierzu Gelegenheit zu geben, ist also gerade das Mittel, nm das 
vermeintliche Vitium aufzuheben. Was die Ausfahrbarkeit betrifPt, so 
brauchen wir dabei nicht lange zu verweilen. Wenn Jemand (formell 
mit Recht natiirlich) beweisen zu kOnnen behauptet, so muss abgewartet 
werden, ob seine Krafte nicht zu kurz kommen. Jedes andere Urtheil 
scheint voreilig. 

Wir haben auf obiges Urtheil einen Augenblick die Aufmerksamkeit 
gelenkt, weil es anschaulich macht, zu welch sonderbaren Missverstand- 
nissen der Eechtsbegriff des Contocorrents Anlass geben kann. Es ist 
wahrlich, als ob in diesem Institut eine gewisse mystische Ingredienz 
verborgen sei, welche ailerlei Beschwerden in's Leben ruft. Wir wissen 
bereits, dass der Appell-Hof in Nord- Holland „eine Klage aus einem 
Contocorrent fiir dem Niederlandischen Rechte unbekannt" erachtete.^) 
Das Amsterdamer Bezirksgericht war nach seiuetn oben angefuhrten Ur- 
theil nicht dieser Ansicht. Die Klage selbst setzt sie als bekannt voraus. 
Wenn aber der im letzten Urtheil entwickelte Gedanke durchgeht, so 
wtirde es so gewagt sein, jene Klage aufzustellen, dass sie ebensogut 
hatte unbekannt bleiben kOnnen. 

Aus ernster und fester Ueberzeugung glauben wir daher eine Doctrin 
bekampfen zu mUssen, welche sich in der Richtung der beiden verge- 
nannten Entscheidungen bewegt. Eine Klage aus einem Contocorrent ist 
eine Klage aus einem gegenseitigen Vertrage. Wenn die letztere dem 
Niederlandischen Rechte nicht unbekannt ist, kann es die erstere (dben- 
sowenig sein. Jene Klage wird anhangig gemacht, wie jede andere. 
Wie jede andere muss sie, wenn nOthig, bewiesen werden kOnnen. Diese 
beiden Satze mOgen vielleicht hCchst einfach erscheinen. Wir sehen 
aber keinen Anlass, sie verwickelter zu machen. 

§ 43. Sicherheit fiir den Contocorrent. 

Nicht selten geschieht es, dass die gegenseitige Creditgewahrung 
— der Kern des Contocorrentverhaltnisses, wie wir wissen — zwischen 
zwei Personen vereinbart wird, deren okonomische Kraft und productives 



Vgl. pag. 30 Anm. 1 oben. 
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TermOgen verschieden ist. Wird jenes Verbal tniss von einem Kaufmann 
mit einem Banqoier angekniipft, so kommt dieses Missyerst^ndniss sehr 
oft vor. Manchmal findet es sogar eine Erklarung in der besonderen 
Lage der Parteien. Bei gleicbem selbst geringeren Besitz an eigenem 
Capital, bat der Banquier an einem gegebenen Platz mebr Einfluss 
auf den gesellscbaftlicben Yerkebr im Ganzen genommen, als der Kauf- 
mann, der yielleicbt grOssere Gescbafte, diese aber nur nacb einer Bicb- 
tung, abscbliesst. Wenn Ersterer nur irgend etwas bedeutet, so bildet 
er den Mittelpunkt einer Reihe verscbiedenartiger Gescbafte, deren Gebiet er 
in weiterem oder engerem Umfange zu fiberseben und unverrflckt zu 
beobacbten bat. Daber wird denn nabezu jeder Betriebszweig einem 
Oescbaftsmann zinspfiicbtig, der auf Grund seines Berufes verpflicbtet 
ist, unaufbOrlicb alle Erscheinungen zu beobacbten, durch welcbe der 
Oeldmarkt — nervus rerum — empfindlicb berflbrt wird. 

Im AUgemeinen ist es eine breitgetretene Trivialitat zu glauben, 
dass das Mass an Credit, welcben Jemand verdient, von der GrOsse des 
eigenen VermOgens abbange, fiber welcbes er zu verftigen bat. Dieses 
keineswegs zu veracbtende Element ist durcbaus nicbt das einzige, nocb 
selbst das bOcbste. In der Kegel gibt nicbt der Besitz des Kaufmanns, 
sondem seine Okonomische Bedeutung den Ausscblag. Letztere vergegen- 
wartigt eine Reibe von Begriffen, welcbe die Deutscben in dem einen 
Worte: „Leistungsfabigkeit" zusammenfassen kCnnen. In dieser Bezieb- 
ung ist der Kaufmann meist im Nacbtbeil gegen den Banquier. Hieraus 
lasst es sicb erklaren, dass Letzterer mancbmal bei der Eingebung des 
Contocorrentverbaltnisses eine Sicberbeit verlangt. Bei oberflacblicber 
Betracbtung scbeint diese Forderung im Widerstreit mit der Gegen- 
seitigkeit der Creditgewabrung zu steben. In Folge dieser Forderung 
warden ja scbeinbar Vortbeile und Lasten ungleicbmassig zwiscben den 
Parteien vertbeilt. Gibt der Banquier Credit, so nimmt er ihn zugleicb. 
Es wiirde desbalb entweder keine, oder docb nur eine gegenseitige 
Biirgscbaft verlangt werden kOnnen. In Wirklicbkeit aber ist des Ban- 
quiers Standpunkt gttnsti^er als der des Kaufmanns. Desbalb bat der 
Credit, den er gibt, mebr Wertb, als der, den er empfangt. Ftir diesen 
bOberen Wertb wird nun gleiebsam Ersatz gegeben durcb die Sicberbeit, 
welcbe die immerbin mOglicbe Gefabr durcb den gewabrten Credit 
Scbaden zu leiden, vermindert. 

Eine solcbe Sicberbeitsleistung ist auf die verscbiedenartigste Weise 
denkbar. Sie kann erfolgen durcb Pfand, Bargscbaft, Retention oder 
irgend eine der bandelsrocbtlicben Formen der Solidaritat. Keine dieser 
Formen aber bat mit Bezug auf unsem Gegenstand irgend etwas Eigen- 
tbfimlicbes. Im AUgemeinen gilt fdr alle diese Arten der bandelsrocbt- 
licben Sicberbeitsleistung die in der 1. 35 D. 5.1 entbaltene Regel; 

Neminem puto dubitaturum, quin fidejussio ante obligationem rei 
accipi possit.i) 

^) Wir mocbten einlge Beisplele ftir die Anwendong dieses Grundsatzes aus 
der Recbtssprecbnng anfiihren: 

14* 
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Nut die Credithypothek verdient eine besondere Besprechung. Die 
Darstellung dieser Art der Sicherheitsleistung steM in engster Verbin- 
dung mit imserem Gegenstande. Man kennt den Zweck^ welchen die 
Bechtswissenschaft bier zu erreicben. bat. Der Hjpojbbekarglaubiger will 
Sicberbeit. Der bypotbekariscbe Creditgeber will diese Sicberbeit eben- 
falls.*) Bei dem ersteren aber ist der Betrag, wofur er Sicberbeit er- 
bait, gleicb der Snmme, die ibm gescbuldet wird. Bei dem letzteren 



1) Urtheil des Appellhofs in Zeeland vom 14. April 1863 (N. R. Beibl. 1865 
XVpag. 33): 



In Erw. dass eine solclie Uebereinkonft als ein Biirgschaftsvertrag, (sog. 
fidejuBsio indemnitatis) zu betrachten ist und zwar hinsichtlich eyentueller Holz- 
lieferungen, also hinsichtlicli eines debitum fatnrum, welche Biirgscliaft sowohl 
nach den fruheren, als nach den jetzigen Eechtsgrundsatzen bestehen kann und 
giiltig ist; 

In Erw. dass, wenn auch aus solchem Yertrage keine einfache, sondem nur 
eine bedingte Yerpflichtung entspringt, trotzdem das Obligo unmittelbar nach- 
dem der Yertrag geschlossen, entstanden war, die Wirkung dieses Obligo's da- 
yon abhangig blieb, ob eine Holzlieferung stattgehabt hat, ganz in XJeberein- 
stimmung mit dem Inhalt des art. 1179 Code Ciy., welche im art. 1297 B. G. 
wiedergegeben ist; 

In Erw. dass denn auch in Folge der Holzlieferung die accessorische Yer- 
pflichtung nicht zar Existenz, sondem zur Wirkung gelangte, so dass die bis 
zum Fallissement erfolgten Lieferungen die Hauptschuld darstellen, zuderenZah- 
lung der Biirge angehalten wird, fur denjenigen Betrag naturlich, welcher erweis- 
lich yon dem Hauptschuldner nicht hat erhalten werden konnen; 

In Erw. dass die Folge der Behauptung der Appellanten die ware, dass die 
Biirgschaft als accessorische Yerpflichtung far jede Holzlieferung an sich zu 
Grunde ginge und wieder auflebte, je nachdem eine Lieferung der anderen folgte, 
was sowohl mit dem Begrifle einer fidejussio indemnitatis wegen einer 
zukunftigen Schuld, als mit der Absicht der Contrahenten in entschiedenem Wieder- 
spruch stehen wiirde.'' 



2) Urtheil des Bezirksgerichts Amsterdam y. 18. Jan. 1867 (N. E. Beibl. XYU 
pag. 375.) 



In Erw. dass zwar allerdings keine Biirgschaft ohne Hauptyerpflichtung be- 
stehen kann, dass dies aber nicht bedeutet, die Hauptyerpflichtung miisse schon 
bei der Eingehung der Biirgschaft yorhanden sein, sondem nur: die Biirgschaft 
habe ohne Hauptyerpflichtung keine Folge; dass mah sich vielmehr Biirgen fiir 
zukiinftige Yerpflichtungen des Hauptschuldners stellen lassen kann. 

Auf das Contocorrentyerhaltniss wurden die Prinzipien, welche die Lehre 
yon der Biirgschaft und dem Eetentionsrecht beherrschen, in der deutschen Eechts- 
sprechung folgendermassen angewandt: 

1. Zwischen A. und der Firma B. bestand ein Contocorrentyerhaltniss unter 
Burgschaft des G. for 8000. A. gerath in Concurs. Die Firma B. liquidirt ihre 
Forderung yon 10,000. Ein Accord yon 25% kommt zu Stande. Die Firma B. 
empfangt 8000 yon dem solyent gebliebenen C, fordert aber die accordmassige 
Diyidende yon dem ganzen Betrage ihrer urspninglichen Forderung yon 10,000. 
C. hineegen macht hinsichtlich der yon ihm gezahlten 8000 ai^ diese Diyi- 
dende Anspmch. Er behauptet hinsichtlich des Betrages in die Eechte der Fimia 
B. getreten zu sein. Das quid juris*) wurde Goldschmidt zur Begutachtung 
yorgelegt t) 



*) Zum Ueberflius set hier nooh an art. 1876 des bftrgerl. Gesetzb. erinnert. 
f) Dieses hSohst iDtereeaante Gntaohten findet tich ganc abgedrackt in : Zeitsohrifi f. d 
ges. Handels XIY, pag. 897. 
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hingegen ist allerdings das Maximum dieser Summe bestimmt, die wirk- 
liche Schuld aber wechselnd. Im Augenblick der Hypotbekbestellung 
braucbt noch gar keine faktische Schuld zu bestehen. Nichtdestoweniger 
will der hypothekarische Creditgeber Sicherheit far den Betrag, der sich 
bei Beendigung des Contocorrentverhaltnisses als ihm geschuldet er- 
geben wird. 

Hier nun kommt der hypothekarische Creditgeber, nach der ge- 
wOhnlichen Auffassung der Doctrin, in Conflict mit zwei Hauptprincipien 
des Hypothekenrechts. Seine Sicherheit muss giiltig, und deren Rang 
Tinzweifelhaft sein. Failt die Sicherheit weg, so ist die eventuelle 
Schuldforderung stets ungedeckt. Fallt ihr Rang, so kann die even- 
tuelle Forderung ungedeckt sein. Der hypothekarische Creditnehmer 
kann ja auf das namliche €rut fiir eine rechtlich unzweifelhafte Schuld 
einem Anderen eine Hypothek bestellt haben. Diesem Anderen wtirde 
der hypothekarische Creditgeber vielleicht nachstehen mfissen. 

Jene beiden Ziele vergegenwartigen die beiden soeben erwahnten 
Hauptprincipien. Hypothek ist die sachliche Verbtirgung einer Schuld. 



Letzterer gihi sein Outachten zu Ounsten der Behauptnng der Finna B. ab. 
Durch Urtheil des Hofgerichts nnd des Oberbofgerich^s zu Mannheim wird diese 
Behauptnng aus dem Grunde yerworfen, weil G. nur fur einen Betrag yon 8000 
correus debendi sei. Was die Firma B. mehr yon A. zu fordem habe, sei eine 
neue und selbststandige Schuld, wie wenn sich C. fur ein Darlehen yon 8000 yerburgt, 
und die Firma B. dem A. einen hoheren Betrag geliehen hatte. C. habe also 
nicht einen Theil der Schuld des A. gegenuber der Firma B., sondem dessen 
g a n z e Schuld getilgt. Ber dem A y^n der Firma B. creditirte hdhere Betrag 
sei auf ihr Hisico gegeben. Mithin erlangt C. ein Reeht auf die Diyidende der 
yon ihm bezahlten Schuld. 

Die unseres Erachtens yernichtende Kritik dieser TJrtheile durch Ooldschmidt 
lautet folgendermassen : „Dieser Auffassung liegt eine Verkennung der einheit- 
lichenNaturderContocorrentforderungzu Grunde. Benn nirgends 
erhellt, dass die Contocorrentforderung (der Firma B.) nur hochstens 8000 be- 
tragen soUte. Der Umstand allein, dass in der Schuldurkunde als Motiy der 
sammtyerbindlichen Verpflichtung erwahnt wird, es hatte sich (Firma B) bereit 
erklart, den Contocorrentcredit des (A) auf die Summe yon 8000 auszudehnen, reicht 
keineswegs hin, eine Beschrankung auf jenen Betrag als dem Willen aUer Be- 
theiligten entsprechend zu erachten, zumal schon damals der wirkliche Betrag 
•der Geldforderung sich hoher belief. Vielmehr soUte dadurch nur der Maximal- 
betrag bezeichnet sein, fiir welchen (Firma B.) sich zur weiteren Creditgewahr 
yerpflichtete. Auch hat ja (C.) sich als Sammtschuldner fiir die Conto- 
correntschuld des (A.) „bis zur Hdhe yon 8000" yerpflichtet, setzte also einehohere 
Oontocorrentschuld als moglich oder gar als wahrscheinlich yoraus. Das Wesen 
der Contocorrentschuld aber besteht gerade in ihrem wechselnden Betrage. War 
sich fiir eine Contocorrentschuld yerbiirgt oder anderweitig interceditt, erklart 
damit, far den jedesmaligen durch Contocorrentabschluss zu ermittelnden Betrag 
dieser Schuld einstehen zu woUen, schfechthin oder bis zu einem gewissen Maxi- 
mum (hier 8000). Ware der zwischen dieser Contocorrentforderung und der ein- 
fachen Darlehensforderung gezogene Yergleich begriindet, so wtirde j^e „Zahlung'' 
des (A) sofort und ipso jure die Forderung der (Firma B.) gemindert und 
jeder neue „Vorschuss" yon (Firma B.) eine neue Darlehnsforderung begriindet 
haben, fur welche C. in keiner Weise aufzukommen yerpflichtet war. Aber 
alles dies widerstreitet sowohl der Natur des Contocorrentyerhaltnisses, wie der 
«rkennbaren Intention der Betheiligten. Eben daraus ergibt sich auch die An 
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Eine Schuld muss also bestehen, und die Schuld muss vor ihrer Ver- 
btirgung existent sein, so lehrt die Doctrin. Fehlt die Existenz, so hat 
die Verbtlrgung kein Objekt. Fehlt die vorherige Existenz, so ist der 
Rang verloren. Der hypothecarische Creditgeber hat also an der Existenz 
und an der vorherigen Existenz Interesse. Er hat ein Becht auf das 
Vorhandensein dieser beiden Elemente. Er, der guten Glaubens seine 
BOrse zur Verfugung eines Anderen gesteUt und dafiir eine sachliche 
Sicherheit verlangt hat, kann, wenn Jener von seiner Htilfe Grebrauch 
gemacht hat, doch nicht durch dolose Handlungsweise seines Schuldners 
mit Geringerem abgespeist werden, als mit jener Sicherheit. 

Die Richtigkeit dieser letzteren Bemerkung liegt wohl auf der 
Hand. Desshalb bilden denn auch die Versuche, den hypothecarischen 
Creditgeber in seinem guten Eechte zu schtitzen, ein hOchst wichtigea 
Blatt in der philosophischen Entwicklungsgeschichte unserer Wissenschafb. 



nahme zweier gesonderter Schuldverhaltnisse als unzulassig. Man kann mit 
seinem Oeschaftsfrennd wohl mehrere, gesonderte Conti fuhren, wird aber- 
regelmassig nur eine laufende Kechnung fuhren, auf welche alle gegenseitigen 
Creditirungen und Debitirungen kommen, fiir welche nicht das Gegentheil aus- 
gemacht ist. Sonach musste (C) voraussetzen — wenn er es nicht gewusst 
hat — dass die laufende Rechnung zu Lasten des (A) einen hoheren Betrag als 
8000 ergehen konne. Er wollte durch TJebemahme der Gesammthaft diesem die 
Crediterlangung erleichtern, nicht dem Maximum nach beschranken; hatte er, 
etwa behufs seiner eigenen Sicherung, das Gegentheil gewoUt, so hatte er sich. 
ausbedingen miissen, dass an (A) nur bis zur Hohe von 8000 Gontocorrentcredit 
gewahrt werden durfe und dass er nur unter dieser Voraussetzung auf Hohe der 
hezeichneten Summe dafur einstehen wolle. War das aber nicht ausgemacht, sa 
yerstand sich yon selbst, dass alle Forderungen yon(Firma B.) auf die eine laur 
fende Rechming des (A) kamen, und dass (C) fiir den Gesammtbetrag derselben 
bis zur Hohe yon 8000 einzustehen hahe. Dass aber eine Gesammtverbindlichkeit 
wie eine Biirgschaft auch fiir eine kiinftige Schuld und yon unbestimmtem Be- 
trage iibernommen werden kann, mit oder ohne Begrenzung der Gesammtyerbind- 
lichkeit der BUrgschaft dem Maximum nach, bedarf keiner Erorterung, so we nig 
als dass durch solche Begrenzung die Einheit der Hauptobligation nicht beriihrt 
wird". 

2. Zwischen TJ. und E. besteht eine Contocorrentbeziehung, die mit einem 
Saldo yon 2000 zu Gunsten des U. endigt. G. leistet BUrgschaft fiir die Zahlung 
dieses Saldos. Auf Zahlung yerklagt, bestreitet er seine Verpflichtung hierzu. 
Auch nach der Feststellung des Saldos habe ja die Contocorrentbeziehung zwischen 
den Parteien fortgedauert. Verschiedene Zahlungen seien erfolgt. Diese, so be- 
hauptet der Biirge, miissten auf den Saldo angerechnet werden. 

Durch TJrtheil des Oberhofgerichts zu Mannheim yon 1850 (Seuff. Arch.^ 
Vin, No. 159), wird der Biirge zur Zahlung yerurtheilt. Der Gerichtshof erwagt: 
„Konnen einzelne Posten der laufenden Kechnung hinsichtlich der in der Conto- 
correntyerbindung stehenden Handelsleute selbst nicht als Zahlungen angesehen 
werden, so kann dies auch nicht stattfinden bezuglich des Dritten, welcher fiir den 
Saldo jSiirgschaft geleistet hat, sondem dieser bleibt fur das bei dem Eechnungs- 
abschluss sich herausstellende Ergebniss bis zum Betrag der iibemommenen Sicher- 
heitsleistung haftbar. 

Wird dann die Geschaftsyerbindung weiter fortgesetzt, und werden jeweils die 
iibrig gebliebenen Saldi in den neuen laufenden Rechnungen yorgetragen, so tritt 
immer wieder das namliche Verhaltniss ein, und es besteht die Biirgschaft eben- 
falls fort, jedoch nur bis zum Betrag des niedersten Scddos, weil, wenn letzterer 
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Wir sehen hier im wahren Sinne des Wortes den auf ein Eechtsinstitut 
concentrirten struggle for life. Jhering's vorziigliche neuere Schrift 
istdas Eesultat eines folgendermassen von ihm angedeuteten Princips: (Der 
Kampf ums Eecht pag. 8): „Alles Eecht in der Welt ist erstritten 
worden, jeder Eechtssatz, der da gilt, hat erst Denen, die sich ihm 
widersetzten, abgerungen werden mflssen, und jedes Eecht, das Eecht 
eines Volkes, wie das eines Einzelnen, setzt die stetige Bereitschaft zu 
seiner Behauptung voraus. Das Eecht ist kein logischer, sondem es ist 
ein Kraftbegriff. Darum ftlhrt die Gerechtigkeit, die in der einen Hand 
die Wagschaale halt, mit der sie das Eecht abwagt, in der anderen 
das Schwert, mit dem sie es behauptet." Die Wahrheit dieser Aus- 
fahrung kann kaum durch ein aus dem Leben gegriffenes Beispiel besser 
beleuchtet werden, als durch das obige. 



auch nur einmal kleiner geworden ist, als der Betrag der Biirgschaft, diese acces- 
sorische Yerbindlicbkeit zu gleieher Zeit in eben demselben Masse sich yermln- 
dert hat, and sonach bezuglich des Mehrbetrags erloschen ist. Dieser Fall liegt 
aber nicht yor, indem sammtliche bis zum December 1846 gezogenen Saldl Ton 
hoherem Betrage als die eingeklagten Summen sind, dieser aber es ist, welcber 
nebst Hiuzuschlagung yon Zinsen und Froyision eingeklagt wird". 

3. In einem ahnlichen Falle entschied das Obertribunal zu Stuttgart a. 
1858 (Seu£f. Arch. XIII, No. 113): „Au8 diesem eigenthiimlichen Yerhaltnisse 
folgt, dass den -wabrend der Dauer des Credityerhaltnisses yon dem Schuldner ge- 
machten Zablungen und Anschaffungen nicht die Wirkung einer Verminderung 
oder Tilgung der urspriingllcben Schuld, und infolge dessen einer Aufbebung des 
fiir diese bestellten Yorzugsrechts beigelegt werden kann." 

4. Ein Hauptscbuldner hatte den Saldo eines Contocorrents anerkannt. Der 
Klager yerweigerte die Zahlung. £r behauptet berechtigt zu sein, die wirkiiche 
iExistenz der Schuld zu untersuchen. Die erfolgte Anerkennung binde ihn nicbt. 

Das Oberappellationsgericht zu Dresden yerwarf diese Behauptuog 
durch TJrtheil yom 8. Febr. 1868 (Seuff. Arch. XYU, No. 35). „Die Mheren 
Instanzen haben angenommen, dass dieses Anerkenntniss des Hauptscbuldners den 
Beklagten, als Biirgen, nicht yerpflichte, weil ein Biirge, welcber sich nicht fur 
eine bereits bestehende Forderung, sondem fiir eine solche yerbiirgt babe, deren 
Ezistenz oder deren Betrag zur Zeit der Uebemahme der Biirgschaft nocb unge- 
wiss war, yom Glaubiger den Beweis der Yeritat der Schuld zu yerlangen be- 
rechtigt sei, und yon diesem Beweise der Glaubiger durch das Zugestandniss in 
Betreff der Existenz und Hobe der Forderung nicht befreit werde. Obwobl nun 
die Kichtigkeit des yorstebenden Grundsatzes im Allgemeinen nicbt bezweifelt 
werden mag, so erleidet derselbe dennoch dann eine Ausnahme, wenn der Biirge 
Bich schon bei Eingehung der Biirgschaft fiir eine fremde kiinftige Schuld damit 
einyerstanden erklart hat, dass er zur Zahlung gehalten sei, wenn der Haupt- 
scbuldner das Guthaben des Klagers als richtig anerkenneu werde. Dieses Ein- 
yerstandniss kann nicht nur ausdriicklich ausgesprochen, sondem auch stillscbwei- 
gend zu erkennen gegeben werden. Ein solches stillscbweigendes Einyerstandniss 
des Beklagten, dass das yom Hauptscbuldner erklarte Anerkenntniss der Forderung 
des Klagers ibm gegeniiber recbtliche Wirkung aussere^ glaubt im yorliegenden 
Falle das Oberappelbitionsgericht deshalb annebmen zu miissen, weil Beklagter 
bei Uebemahme der Biirgschaft, Inhalts der Biirgschaftsyerscbreibungen, sowohl 
dayon, dass sein Bruder, der Hauptscbuldner, mit dem Klager in laufender Kech- 



a) Ein fast ySllig gleiohex FaU (Siebert oa. ScbmMe) warde vom Obertribunal dnroh Urtbeil 
T. 28. Sept. 1868 ebeiBO enlscbieden (Rnndscban d. jurist. Gesellscb. zu Frankfurt a. M. 1807 
pag. 369). 
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Wir mOchten in grossen Zugen den Weg nachweisen, welchen die 
Vertheidiger der Credithypothek eingeschlagen haben. Fiir unseren 
Standpunkt, und im Hinblick auf die in diesem Buche vertheidigte Eechts- 
lehre, haben diese Bestrebungen nur historisches Interesse. Wir unserer- 
seits halten die Credithypothek fiir existenzberechtigt, weil wir den Cre- 
ditbegriff als Quelle von Eechten und Pflichten ansehen. Diese Auffassimg 
ist aber in der am meisten massgebenden Doctrin nur allzuwenig in den 
Vordergrund gestellt. Darin liegt auch unserer unmassgeblichen Ansicht 
nach ihre Schwache. Interessant ist aber das Schauspiel, wie hier im 
Namen der unzweifelbaftesten Billigkeit, ein Kreislauf von Theorien be- 
ginnt, urn ein Ziel zu erreichen, welches auf dem geraden Wege unend- 
lich bequemer zu erreichen ist. 

§ 44. Kredithypothek. — Potestativ-Bedingung. 

Als Ausgangspunkt fiir die ehen erwahnte Entwicklung dient die, fast 
als Axiom angesehene, Begel, welche wir oben das zweite Hauptprincip 
nannten: ein der Schuld vorausgehendes Pfandrecht kann nicht bestehen. ^) 

nung stehe, Kenntniss gehabt, als auch sich fiir diejenige Summe, welche aus 
dieser Geschaftsyerbindung, bei dereinstiger Aufldsung derselben, sein Bruder dem 
Klager schiilden werde, bis zur Hohe von 3000 verbiirgt hat." 

5. Zwischen einer Bank und einem Kaufmann besteht ein Contocorrentver- . 
haltniss. Letzterer fordert von der ersteren die Eiickgabe gewisser Papiere, an 
welchen ein Retentionsrecht behauptet wird. In drei Instanzen wurde die Klage 
zuriickgewiesen. Bas Oberappellationsgericht zu Darmstadt entschiedam 
22. Juni 1858 (Zeitschr. f. d. ges. Handelr. 11, pag. 434) : „In dem Contocorrent- 
verbaltnisse liegt die ganze folgerecht sich ergebende und unabweisliche Con- 
nexitat, welche zwischen dem Activsaldo der Beklagten und der Forderung des 
Klagers auf Auslieferung der Papiere besteht, welche Beklagte im Auftrag 
und fiir Hechnung des Klagers eingekauft hat. Es ist dieses dieselbe innere Gon- 
nexitat, welche das gemeine Kecht zur Retention erfordert und in dem inneren 
Zusammenhang der gegenseitigen Leistungen begriindet ist. Es ist eine Connexitat, 
welche nicht erst durch das Contocorrentverhaltniss entstanden ist, sondern, als 
schon durch die ursprunglichen Geschafte begriindet, durch das Contocorrentver- 
haltniss, d- h. durch die Art der hierdurch herbeigefuhrten Abrechnungsweise, nur 
aufrecht erhalten wurde, insofem nicht die einzelnen, aus den verschiedenen Auf- 
tragen entstandenen verschiedenen Forderungen und Gegenforderungen sofort einzeln 
zur vollstandigen Abwickelung gelangten, sondern — wie die vorgelegten Conto- 
corrente zeigen — erst insgesammt zur vollstandigen Abwickelung gelangen sollten.'' 
Ein fur alle Mai sei hier bemerkt, dass wir diesen Ausdruck als voU- 
kommen gleichbedeutend brauchen mit der Partei, welche einen Contocorrentver- 
trag, unter Ausbedingung einer Hypothek zu ihren Gunsten, eingeht. Dass sie 
Credit gibt und zugleich empfangt, macht sachlich keinen Unlerschied. Hier 
kommt ihre Qualitat nur, insofem sie Credit gibt, zur Sprache. 

^) II oil. Consult. I, 291. ,,'Wenn es in Eechten heisset, dass man Hypo- 
theken begriinden und mit gehoriger Kraft bestellen kann und mag fiir eine Schuld, 
die noch machen ist, so muss dooh von einer also zuvor bestellten Verpfandung 
gesagt werden, dass sie nicht eher vermag derart in Kraft zu sein, dass sie jus 
prioritatis geben kann, als da die Schuld, derentwegen sie interponiret ist, 
thatsachlich contrahirt wurde. Wenn also zuvor keine Schuld besteht, so kann 
auch eine Hypothek nicht als vorhanden erachtet werden: cum unum sine altero 
intelligi non possit." 
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Der Schwerpunkt der Darlegung ist damit nachgewiesen. Er muss darin 
liegen, dass bei der Kredithypothek das Pfandrecht der Schuld vorausgeht. 
Ex industria wiirde diese Frage zuerst behandelt von dem Gesichtspunkte 
der Potestativbedingung aus. Die Frage ist: hat eine Potestativ- 
bedingung, wenn sie erfflllt ist, rtlckwirkende Kraft? M, a. W.: gilt der 
Zeitpunkt der Verpflichtung, oder der Zeitpunkt der ErfQllung als der 
des Oblige? Urn diese Frage richtig zu verstehen, unterscheide man: 
Dabo si volam ist nichtig. Dabo si faciam ist gtlltig. ^) Der 
hypothecarische Kreditnehmer nun sagt: dabo (namlich die Hypothek) si 
faciam (n3.mlich die Kreditentnahme). Die Bedingung also der zuge- 
sagten Hypothek, ist die Unterstellung, dass Geld aufgenommen sei. Um- 
gekehrt hSlngt dies Letztere ab von einer Handlong des Schuldners, also 
Ersteres von einer wahren Potestativbedingung. Es bleibt sonach die 
soeben aufgestellte Frage: wirkt diese Bedingung, wenn sie erffillt ist, 
zurflck? 

In dieser Beziehung lehrt Savigny: ^) „Die Prioritat eines beding- 
ungsweise gegebenen Pfandrechts wird nicht nach der Zeit der ErfuUung, 
sondem nach der Zeit des Pfandvertrages bestimmt. Dieses leidet jedoch 
eine Ausnahme, wenn die ErfGllung der Bedingung in einer von der 
TVillkHr des Schuldners abhangenden Handlung besteht (so z. B. bei 
einer Verpfandung unter der Bedingung, dass der Schuldner ein Darlehen 
empfangen wird); und zwar nicht als ob dieses keine wahre Bedingung 
ware, welches doch in der That anzunehmen ist, sondem 
weil der Schuldner, der die Entstehung des ganzen Rechts seines Gegners 
verhindem kann, auch dauernd wirksame Beschrankungen desselben muss 
hervorbringen kOnnen." 

Dies Argument scheint zum Wenigsten sonderbar. Der Schuldner, 



HoU. Consult. IV, 134. „Magauch in Eechten es erlanbt sein, eine solche 
Conrention zu schliessen, als sie zuyor ist mitgetheilet worden, und dafur za eon- 
stituiren und zu empfangen eine specielle oder generelle Verpfandung von Oiitern, 
so erscheint es doch richtig, dass die Hypothek, welche der Schuldner fur das- 
jenige constituirte, was er sollte schuldig werden und bleiben auf Grund von 
"Waaren, die ihm nach seinem Willen geliefert werden sollen, nicht eher beginne 
von Wirkung zu sein, als da die Lieferung jener Waaren thatsachlich geschehen, 
und die Schuld damit constituiret ist; uberdies, zumal es aus jenem Gontrakte 
erhellet, dass es im Willen derselben Parteien stehet, daraus zu scheiden und 
sich zu weigem, Waaren zu liefern oder zu empfangen: so dass also ein zwelter 
Creditor, welcher in der Zwischenzeit und von der Lieferung der mehrgedachten 
Waaren ein Hypothekenrecht auf die Giiter des mehrgedachten Schuldners be- 
stellet hat und zwar auf Grund einer Schuld, welche zur Zeit der Constituirung 
dieser jiingeren Hypothek wirklich bestanden, den Vorzug hat vor dem erstge- 
dachten Creditor." 

*) Der Grund bei Windscheid, Pandectenr. I, pag 233. „Wer sagt: ich will, 
dass dieses sein solle, wenn ich woUen sollte, dass dieses sein solle, spielt mit 
Worten; wer sagt: ich will, dass dieses sein solle, wenn ich wollen sollte, dass 
Jenes sein solle, sagt etwas sehr Vemiinftiges." 

Diese Unterscheidung ist sehr richtig festgehalten in art. 1292 des niederland. 
biirgerl. Gesetzbuchs. 

«J System HI, p. 151. 
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der (wenn er kein Geld aufnimmt) das Eeeht des Giaubigers verhindern 
kann, soli es auch (wenn er Anderen eine Hypothek auf die namliche 
Sache gibt) beschranken kSnnen. 

Dieser Satz wird vCllig mit Eecht von Wachter^) bestritten: 
„das ware nur richtig, wenn der Schuldner die Befugniss hatte, mit dem 
Bechte des Gegners rein nach Willktir zu verfahren, esganz oder 
theilweise zu verhindern und zu beschranken; durch eine Bedingung 
jener Art wird ihm aber ja offenbar nicht eine s o 1 c h e Befugniss, son- 
dern bios das Eecht eingeraumt, durch Verhinderung desEin- 
tritts der Bedingung seine Schuld abzuwenden." 

Die Frage selbst lOst dieser berilhmte Eechtsgelehrte in anderer 
Weise. Im Princip, sagt er 2), gehe auch bei der Potestativbedingung 
die Eegel von der riickwirkenden Kraft. Diese aber (die Eiickwirkung) 
fillle lediglich die Lticke aus, welche die Existenz der Potestativbedingung 
in der Handlung lasse. Die bedingte Absprache gelte ex tunc als un- 
bedingt. Leide jedochdie Handlung an einem anderen Gebrechen, so 
werde dem durch die Eiickwirkung nicht abgeholfen. Folgendes Beispiel 
verdeutlicht diese Lehre : ^) „Wenn ich Jemandem im Mai 1849 meine 
Sache verpfande fur den Fall, dass ich im nachsten Jahre von ihm ein 
Darlehen aufnehmen wflrdo: so ist wohl zu beachten, dass jetzt noch 
gar keine Schuld existirt, auch keine bedingte; nehme ich nun im 
Marz 1850 das Darlehen auf, so wird es doch in der That Niemandem 
einfallen, diei&es Darlehen zurtick zu datiren auf den Mai 1849; 
erst vom Marz 1850 an existitte eine Obligation; es kann sich daher 
das Pfandrecht nicht vom Mai 1849, (an welchem gar keine Schuld 
existirte, noch existent wurde) sondern erst vom Marz 1850 an 
datiren. Etwas Anderes ware es, wenn der Verpfander sich sofort v e r - 
pflichtete die kilnftige Obligation einzugehen, z. B. sich verpflichtet, 
von mir ein verzinsliches Darlehen anzunehmen und auf diesen Fall mir 
sein Haus verpfandet; hier datii-t sich das Unterpfand, wenn spater das 
Darlehen gegeben wird, von seiner Bestellung an, weil schon von dieser 
Zeit an eine bindende Obligation fiir den Schuldner bestand." 

Die Controverse zwischen beiden Eechtslehrern bewegt sich also auf 
dem Gebiete der riickwirkenden Kraft der erfiiUten Potestativbedingung. 
Savigny verwirft jene Eiickwirkung ganz speciell mit Eiicksicht auf unsern 
Gegenstand. Wachter hingegen stellt auch dafiir die Eegel der Eiick- 
wirkung auf, welche er annimmt, wenn ab ovo eine Verpflichtung fiir 
den Darleiher bestand. Die Frage selbst: Eiickwirkung oder nicht nimmt 
Windscheid wieder auf. ^) Er schlagt einen Mittelweg ein. Dass die 
Eiickwirkung bei einer erfQllten Potestativbedingung Platz greife, stimmt 
nach seiner Ansicht mit den Eechtsprincipien iiberein, widerspricht aber 
den Quellen. 

Handb. des Wurttemb. Privatr. II, p. 702, Anm. 19. 
') a. a. 0. p. 702. 
») a. a. 0. p. 705, Anm. 22. 
*) Archi? f. civ. Prax. 35. p. 51. 
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Es stimmt mit den Eechtsprincipien tlberein: — „freilich, sagt er, ^) 
h&ngt es hier von der Willk^ Desjenigen, um dessen Dispositionen es 
sich handelt, ab, ob das dingliche Becht, welches er dadurch beeintrachtigt, 
erworben werden soli, Oder nicht; aber deswegen ist er doch noch sehr 
weit davon entfemt, nicht gebunden zu sein. Denn wie Trotsche und 
W a c h t e r mit vollem Eechte geltend machen, es hangt nicht von seiner 
reinen Willkar ab. Er kann den Erwerb des Eechtes auch nur durch 
Nichtvomahme der Handlung hindern, durch welche die Bedingung erfftUt 
wird; nimmt er sie vor, so muss er ihn geschehen lassen, und, wenn 
tLberhaupt, auch ungeschmalert." 

Es widerspricht den Quellen : — „Nach allem Diesem, so lautet sein 
Eesultat, muss ich die Ueberzeugung aussprechen, dass die Quellen 
allerdings eine Gebundenheit des Willens bei der potestativen Bedingung 
nicht anerkennen. Ihre Auffassung ist keine andere, als diese: es kommt 
darauf an, ob das eingerftumte Eecht ohne den Willen des Verleihenden, 
Oder ob es nur durch den Willen desselben entstehen kann. Im letzteren 
Falle ist er ungebunden, und seine spater gemachten Dispositionen gehen 
daher dem durch die Erfflllung der Bedingung wirklich entstehenden 
Eechte vor." 

Was gilt nun aber ftlr die Kredithypothek in concrete? Es gibt 
doch Leute, welche der Ansicht sind; dass gerade dafar eine Ausnahme 
gelte, dass daher einem fflr spater aufzunehmendes Geld gewahrten Pfand- 
recht sein Eang verbleibe, wenn das Geld aufgenommen ist. Es finde 
dies — so wird behauptet — seine arfsdrtlckliche Bestatigung in der 

1. 1 pr. D. 20. 4. Qui dotem pro muliere promisit, pignus sive 
hypothecam de restituenda sibi dote accepit, subsecuta deinde pro parte 
numeratione maritus eandem rem pignori alii dedit, mox residuae quan- 
titatis numeratio impleta est; quaerebatur de pignore. Quum ex causa 
promissionis ad universae quantitatis exsolutionem, qui dotem promisit, 
compeDitur, non utique solutionum observanda sunt tempera, sed dies 
contractae obligationis, nec probe dici, in potestate ejus esse, ne pecunium 
residuam redderet, ut minus dotata esse mulier videatur. 

Diese Stelle halt aber Windscheid nicht far entscheidend far die 
Existenz jener Ausnahme: „Allerdings, sagt er, *) sieht Papinian den 
Mann als schon zur Zeit der Verpfandung wirklichen Schuldner der 
ganzen d o s an, aber nicht weil er die Eestitution der ganzen dos ver- 
sprochen hat, sondem weil er die ganze dos bereits hat. Die dos p r o - 
missa ist bereits dos, auch die dotis promissio ist eine Form 
der constitutio dotis." Er kann aber ebensowenig die Analogic 
mit der Kredithypothek annehmen. „Der Creditgeber, meint er, *) ist 
nicht sofort Glaubiger des Creditnehmers, wie der Ehemann der des dotis 



a. a. 0. p. 52. 
«) a. a. 0. p. 59. 
8) a. a. 0. p. 73. 

a. a. 0. p. 75. 
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promissor; er kann sich nur zum Glaubiger desselben machen. Freilich 
bedarf es dazu nur einer ForderuDg von seiner Seite; aber diese Forde- 
rung ist eben auch nOthig. Er ist nicht unbedingter, er ist bedingter 
Glaubiger. Freilich ist die Bedingung seines Glaubigerseins sein eigener 
Wille; aber deswegen ist er nicht unter einer wahren und eigentlichen 
Bedingung Glaubiger". Das Besultat ist: entweder iiberall oder nirgends. 
Auch die Potestativbedingung hat, wenn sie erfflUt ist, ii b e r a 1 1 rtick- 
wirkende Kraft. Oder sie hat sie nirgends, also auch bei der Kredit- 
hjpothek nicht. 

Eine principielle Bestreitung des ganzen Gedankengangs, worin der 
hier geschilderte Kredit sich bewegt, finden wir bei Aug. Philips.^) 
Auch er geht von der Idee aas, dass kein Barge gegeben werden kOnne, 
bevor die ganze Schuld existire. Nachdem er die in den Holl. Consult, 
gegebenen Entscheidungen ^) angefahrt, erklart er : 3) „auf diese bundige 
Darstellung ist wenig zn entgegnen.*' Der Schwerpunkt der Betrach- 
tungen des geachteten Eechtsgelehrten besteht aber in einer Entwicklung 
seiner durch eine Berufung auf Savigny (System III, § 116) veranlassten 
Meinung, dass die Lehre von der Potestativbedingung mit der Kredit- 
hypothek nichts zu thun habe. 

„Den Satz selbst, sagt Philips,*) von der Kraft der erftillten Po- 
testativbedingung, brauche ich hier nicht zu besprechen, er wurde aller- 
dings nicht im Vorbeigehen behandelt werden kSnnen, sondern eine grfind- 
liche Untersuchung erfordem. Hier kann ich mich darum dessen ent- 
halten, weil, soweit ich sehe, uberhaupt der ganze Begriff mit Unrecht 
in dieser Frage in Betracht gezogen wird. Man nennt bei diesem Eai- 
sonnement Bedingung, was das Erfordemiss des Bechtsverhaltnisses ist. 
Die Verpflichtung zur Ettckgabe besteht ohne die Bedingung, dass man 
ein Darlehen nimmt; dies sagt nichts Anderes als dass ein Darlehen 
gegeben sein muss, um die Verpflichtungen des Entleihers entstehen zu 
lassen. Gerade so klingt der Satz, dass ein Jeder verpflichtet ist unter 
- der Voraussetzung .... dass er sich verpflichtet hat. Man macht also die 
Existenz der Verpflichtung zu ihrer Bedingung, 

Dass Philips sich zur Stfttze seiner Lehre mit Unrecht auf die 
Autoritat Savigny's beruft, erhellt aus der oben von uns wOrtlich wieder- 
gegebenen ^) Stelle aus Savigny. Philips kann keine Bedingung in der 
Verpflichtung des hypothecarischen Kreditnehmers zur Etickgabe sehen, 
weil die Aufnahme von G^ld Eechtserforderniss fftr das ganze Verhaltniss 
sei. Woven ist denn die Eede? Nicht von einer Verpflichtung zur Efick- 
gabe in genere, sondern von einer Verpflichtimg zur hypothecarischen 



Themis 1855 pag. 411. Die academische Dissertation von Dr. v. Riessen 
fiber Kredithypothek Leiden 1870 schliesst sich dem Aufsatze von Philips in 
diesem Punkte an. 

*) Vgl. pag. 216/217 oben. 
«) a. a 0. pag. 418. 
*) a. a 0. pag. .430. 
pag. 217. 
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Buckgabe in specie. Wenn also ein Geldleiher im Allgemeinen sagt: 
ich werde Dir zurflckgeben wenn ich von Dir leihe, braucht er wohl eine 
bedingte Form, in Wirklichkeit aber sagt er nor: ich werde mich ver- 
pflichten, wenn ich mich yerpflichte. Hier besteht also nichts anf der 
Welt Anderes als: dabo si volam. Der Bedende ist zum Entleihen nicht 
yerpflichtet, also auch nicht zur Zuruckgabe. Umgekehrt ist, wenn er ent- 
liehen hat, sein ZarUckgeben nicht eine Handlung, die er nach seiner 
Beqnemlichkeit yomehmen oder unterlassen kann. Im Gegentheil, er ist 
dazu verpflichtet, und zwar von dem Augenblicke an, da er entliehen 
hat. Die Art, wie er sich ansdrQckt, kann daher einen berohigenden, 
einen tiberredenden, einen vorbereitenden Charakter haben. Hit der Lehre 
von den Bedingungen, Potestativbedingongen oder anderen, hat sie in 
keinem Falle etwas zu thun. 

Anders aber, wenn ein Geldentleiher sagt: ich werde Dir hypo- 
thecarisch znrUckgeben, wenn ich von Dir entleihe. Hier wird nn- 
mittelbar eine auf den modus quo der BtLckgabe bezfigliche Yerpflich- 
tung eingegangen. Hier bleibt es dem Bedenden gewiss ganz aberlassen, 
zu entleihen oder nicht. Aber hat er entliehen, so bleibt es ihm nicht 
mehr Hberlassen, ob er hypothecarisch zurackgeben will oder nicht. In 
dieser letzteren Hinsicht ist und bleibt sein Wille ein fftr alle Mai ge- 
bunden. Gebunden nattLrlich unter der Potestativbedingung, dass er ent- 
kiht, wie es immer bei dem dabo si faciam der Fall ist. Hier muss 
daher „der Satz selbst hinsichtlich der Kraft der erfallten Potestativbe- 
dingung" allerdings mit Windscheid untersucht werden. Denn von der 
Beantwortung der Frage: wirkt die spater erfolgte Entleihung zur^ck auf 
die frliher eingegangene Verpflichtung zur hypothecarischen Bfick- 
gabe? ist diese (namlich die h y pothecari sche) Gebundenheit des 
Geldentleihers abhangig. 

Diese Abhangigkeit verkennt Philips. „Dass Windscheid, sagt er, ^) 
nicht so sehr die Verpflichtung des Entleihers, als die Existenz des Pfand- 
rechts von einer Potestativbedingung abhangen lasst, bessert die Sache 
nicht, denn gerade die Verpflichtung des Entleihers ist Bechtserfordemiss 
fur die Hypothek. Das Besultat ist immer, dass man als Folgerung 
dasjenige annimmt, was der IJrsache vorausgehen mtLsste.^' Der Irrthum 
scheint uns hier dadurch verursacht, dass ein Bing in der Eette unbe- 
rticksichtigt gelassen ist 

Die Verpflichtung des Entleiher-s ist ganz gewiss Bechtserforderniss 
far die Existenz des Geldleihvertrages. Aber die Verpflichtung des Ent- 
leihers ist kein Bechtserfordemiss fur die Existenz des hypothecarischen 
Vertrages. Letztere Uebereinkunft hat naturlich nur dann rechtliche 
Folgen, wenn die Thatsache der erfolgten Geldleihe zwischen den Par- 
teien unbestritten ist. Man kann von der Erfullung einer Verpflichtung 
nicht reden, wenn thatsachlich nachgewiesen wird, dass die Verpflichtung 
nicht besteht. Zwischen der Hypothek imd der Geldleihe aber besteht 



^) a. a. 0. p. 431. 
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gerade aus diesem Grande lediglich ein thatsachlicher Zusammenhang. 
Die Verpflichtung des Entleihers ist also faktische Voraussetzung, 
nicM Eechtsvoraussetzung fiir die Hypothek. Dass man „als Folgerang 
dasjenige annimmt, was der Ursache vorausgehen mtisste", andert nichts. 
Gerade die Frage, ob eine solche Transposition erlaubt ist, bildet das 
A und Z der Windscheid'schen Darstellung. Auch er sagt: zeitlich geht 
die Hypothek (die Folge) der Ursache (der Geldleihe) voraus, aber diese 
Ursache wirkt durch die Kraft der erfilllten Potestativbedingung (wenn 
ich mich verpflichte, verpflichte ich mich hypothecarisch) zurftck. Das 
ursprtingliche Vorausgehen ist also aufgehoben, und in der Gleichzeitig- 
keit von Ursache und Folge aufgegangen. 

Fassen wir das Sesultat dieser Betrachtung zusammen. Die Kredit- 
hypothek wurde in der vorausgehenden Darstellung so angesehen, als 
mUsse sie als Unterpfand fur ein einzugehendes Gelddarlehen dienen. 
Ware diese — der unsrigen direct entgegengesetzte — 
Lehre richtig, so wftrde die Kredithypothek rechtlich auf der Grundlage 
der Potestativbedingung bestehen kOnnen. Dem von Windscheid gefahrten 
Streite hat aber das niederlandische Gesetz durch die vortreffliche Be- 
stimmung in art. 1292 des btirgerl. Gesetzbuches ein Ende gemacht. Das 
dabo si faciam hat rechtliche Wirkung nach unserem Gesetze. •) 
Daraus ist kein Grund zu entnehmen, waram diese Bedingung, wenn ^ie 
erfullt ist, nicht unter die allgemeine Kegel des art. 1297 des btirgerl, 
Gesetzbuchs ^) fallen soUte. Besteht aber, in Folge der Eiickwirkung, das 
Pfandrecht gleichzeitig mit dem (quasi) Gelddarlehen, so ist dem angeb- 
lichen Erforderniss, dass das accessorium nicht vorausgehen durfe, Geniige 
geleistet, also die orthodoxe Lehre befriedigt. 

§ 45. Kredithypothek. — Priority. 

Die Boeben erwahnte Lehre wurde gerade aus dem Gesichtspunkte 
der, wie man meinte, unerlaubten Prioritat des Pfandrechts 
bestritten. Auch den Verlauf dieses Streites mOchten wir kurz schildera. 
Es wird damit der Kreislauf, von dem wir oben sprachen, deutlich werden. 

„Als imumstOssliches selbstverstandliches Axiom'', so fangt Dem- 



») Der art. 1292 des niederl. biirgerl. Gesetzbuchs lautet: „AUe verbindte- 
nissen ziyn nietig, indien dtoelver verv oiling alleenlyk afhangt van den wil 
van dengenen die vorbonden is. Indien echter de verbindtenis afhangt van eene 
daad, waaryan de yeryulling in zijne magt staat, en die daad heeft plaats gehad, 
is de yerbindtenis yan kraft''. (Alle Yerpflichtnngen, deren ErfiUlung allein yon 
dem Willen des Verpflichteten abhangt, sindnichtig. "Wenn aber die Verpflich- 
tung yon einer Handlung abhangt, deren Erfullung in der Macht des Verpflich- 
teten steht, und diese Handlung erfolgt ist, so hat die Verpflichtung rechtliche 
Wirksamkeit.") 

^) Der art. 1297 des niederl. biirgerl. Gesetzbuchs lautet: „Tndien de yoor- 
waarde veryuld is, werkt zij achteruit, tot den tijd, waarop de yerbindtenis is 
geboren." („'Wenn die Bedingung erfiillt ist, wirkt sie zuriick auf die Zeit, in 
welcher die Verpflichtung entstanden ist." 
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burg *) seine nahere Untersuchung der mehrerwahnten Eegel an, „wird 
meistens an die Spitze unserer Lehre gestelit: dass das Pfandrecht nicht 
vor Existenz der Schuld, die es versichem soli, bestehen kann." Wie 
es manchmal geht, wenn man eingewnrzelte Vorurtheile naher betrachtet, 
hat jener Gelehrte zuerst Mtihe, selbst den Scheingrund zu finden, wo- 
rauf der Irrthum beruht. Man ist gewohnt, sich bei der Lehre zu be- 
ruhigen; accessorium sequitur principale^ non contra. Aber aus welchem 
logischen Princip, aus welcher juristischen Nothwendigkeit ergibt sich 
denn dies sogenannte Axioma? Niemand kann hinsichtlich der hier er- 
wahnten Prioritat die Antwort geben. Hypothek ist ein accessorium. 
Sie muss also an irgend eine Verpflichtung gekntipft bleiben. In Er- 
mangelung der letzteren fallt sie in sich zusammen. Eine selbstandige 
EoUe also hat sie nicht, sondem nur eine dienende. Das Alles ist klar 
wie der Tag. Aber in welchem Zusammenhange stehen diese elementaren 
Principien mit der Forderung, das sachliche Eecht dftrfe der persOnlichen 
Schuld nicht vorausgehen? Warum soli dem Eigenthftmer eine solche 
Verfttgung ftber sein Gut, welche ftlr ihn das Mittel ist, einen ihm be- 
kannten Zweck zu erftillen, yersagt oder beschrankt werden? 

Es ist keine MOglichkeit, auf alle diese Fragen eine genflgende 
Antwort zu geben. Eine systematische Analyse der Quellen fuhrt denn 
Dernburg zu dem Besultat, dass wir es hier mit einem der MachtsprHche 
au thun haben, welche urspriinglich leichtfertig aufgestellt, dann als un- 
bezweifelbare Bichtschnur angenommen werden. Es liegt nicht in unserer 
Absicht, dem gelehrten SchriftsteDer in dem ganzen Umfange seiner Be- 
trachtungen zu folgen. Unter den Fallen, die er annimmt, ist jedoch 
einer, der in naherem Zusammenhange zu unserem Gegenstande steht. 
Wir meinen namlich den Fall, dass das Pfand, im eigentlichen 
Sinne, zur Deckung einer kflnftigen Schuld dienen muss. Hier meint 
der Verfasser, es sei Alles von der vermuthlichen Absicht der Parteien 
abhangigy die also in jedem einzelnen Falle imtersucht werden mtlsse. 
Namentlich zwei Stellen kommen hier in Betracht. ^) Wir meinen die 
1. 11 pr. D. 20. 4. Potior est in pignore, qui prius credidit pecu- 
niam et accepit hypothecam, quamvis cum alio ante convenerat, ut, si 



*) Das Pfandrecht nach den Grundsatzen desheut. Rom. RechU I. pag. 520. 

*) Vergl. jetzt auch Dernburg, Lehrb. des preuss. Privatrechts Bd. I, (3Anfl. 
Halle 1881) §§. 332, 335, sub. 2 u. Anm. 5, § 354 u. Anm. 17. 

') Puchta, der sonst nicht gewohnt ist Decrete zu erlassen, sagt einfach 
(Yorlesungen I, p. 441): „Da8 Pfandrecht kann nicht alter sein, als sein Gegen- 
Btand " 

^) Vergl. J. Regelsberger. „Zur Lehre vom Altersvorzug der Pfandrechte", 
Erlangen (Enke) 1859, § 12, p. 36: „Das ganze Gewicht der Entscheidung ruht 
hier auf einer richtigen Entscheidung folgender Stellen" (1. 4 D. 20. 3 und 1. 
11 pr. D. 20. 4.) — „Ich habe friiher angenommen", sagt Windscheid (Lehrb. 
des Pandectenrechts, 4. Aufl. § 242, Anm. 6 p. 792), „dass die Entscheidung der 
genannten Stellen ohne inneren Grund sei. Diese Meinung beruht auf einer irrigen 
Auffassung des Verhaltnisses des Pfandrechts zu seiner Forderung, auf der An- 
nahme, dass die Forderung etwas zu dem Pfandrecht ausserlich hinzutretendes sei, 
wahrend sie etwas durch seinen Begriflf Gegebenes ist." 
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ab eo pecuniam acceperit, sit res obligata, licet ab hoc postea accepit; 
poterat enim, licet ante conyenit, non accipere ab eo pecuniam; und die 

1. 4 D. 20. 3. Titius, quum mutuam pecuniam accipere vellet a 
Maevio, cavit ei, et quasdam res hjpothecae nomine dare destinavit; deinde, 
postquam quasdam ex his rebus vendidisset, accepit pecuniam; quaesitum 
est, an et prius res venditae creditori tenerentur? Bespondit, quum in 
potestate fuerit debitoris, post cautionem interposttam pecuniam non 
accipere, eo tempore pignoris obligationem contractam videri, quo pecunia 
numerata est, et ideo inspiciendum, quas res in bonis debitor numeratae 
pecuniae tempore habuerit 

Bei diesen beiden Stellen liegt, nach Dernburg, der Schwerpunkt der 
Darstellung in dem Umstand, dass der Schuldner zu der Geldentleihung 
nicht verpflichtet war. Es kOnne auch wohl nicht in seiner Absicht ge- 
legen haben, eine Hypothek unmittelbar zu begrflnden. Denn wollte er 
sich hinsichtlich der Geldaufnahme voile Freiheit des Handelns vorbe- 
halten, so wtirde er sich auch hinsichtlich der, wenn anch sicher zuge- 
sagten, Hypothek nicht haben binden wollen. Es bestehe deshalb hier 
eine entschiedene Yermuthung gegen die Absicht des Geldnehmers, das 
Pfandrecht sofort zu begrtlnden. In der oben ^) angefuhrten Stelle 1. 11. 
pr. D. 20. 4 sei dagegen der Creditor zurHingabe des Geldes verpflichtet. 
Daher sei es sicherlich seine Absicht gewesen, sich sofort ein Pfand 
rechtsgiUtig zu bedingen. Hatte der Debitor eine andere als diese sehr 
nattlrliche Absicht gehabt^ so wUrde er sie ausgesprochen haben. Habe 
er dies nicht gethan, so sei zu vermuthen, dass auch er die sofortige 
Begrftndung ^des Pfandes fflr die Schuld beabsichtigte. 

Man fflhlt wohl das Gewicht dieser Darstellung. Ihre Bedeutung 
ist, die bis dahin far unerschatterlich erachtete Begel: das Pfandrecht 
kOnne der Schuld nicht vorausgehen, zu einer rein faktischen zu machen, *) 



») Diese Stell wird von Jhering (Passive Wirkungen der Rechte, „Jahrb. 
for die Dogmatik" Bd. X, p. 484, Anm. 100,) mit als Beweis citirt, dass die 
Quellen seiner Anffassung hinsichtlich der Losung der hier fraglichen Schwierig- 
keiten vollkommen entsprechen. Diese Aaffassung aber ist folgende: 

„Der richtige Weg zum Ziel ist ein ungleich einfacherer, (NB. als der von 
Dernburg angegebene,) nnd vom romischen Recht wohl erkannt. Das Interes^e, um 
das es sich bei dem Yerhaltniss handelt, ist vollkommen gew^ahrt, sobald es dem 
Yerpfander rechtlich. nnmoglich gemacht wird, die demnachstige Entstehung des 
Pfandrechts dnrch anderweite Pfandbestellnng oder Verkauf der Sache zu gefahrden. 
Dies geschieht aber voUstandig durch unsem Begriff der passiven Gebunden- 
heit. Es liegt hier wiederum ganz dieselbe rechtliche Situation vor, der wir 
schon so oft begegnet sind: ein in der Bildung begriffenes Eechtsverhaltniss, 
dessen Abschluss nach Absicht der beiden Theile von einem in der Zukunft lie- 
genden Thatumstand crwartet wird, ihm gegeniiber auf Seiten des einen Theils 
die rechtliche Macht zu einem Eingriff in den naturlichen Entwickelungsprozess 
des Yerhaltnisses, als Mittel dieser Gefahr zu begegnen, die Entziehung jener 
Macht mittelst unseres Begriffs der Gebundenheit, und zwar, da es sich um ein 
dingliches Recht handelt, mittelst Gebundenheit der Sache. Kurz, es ist der 
Rechtsschutz des nasciturus, angewandt auf das Pfandrecht." 
pag. 223. 

*>) Regelsberger, welcher mit aller Scharfe den Satz aufstellt: „Al8 eine 



Digitized by Google 



§ 45. Kredithypothek. — Prioritat. 



226 



Der Eichter aber soil nach dieser Theorie auf den vermuthlichen Willen 
der Parteien zu achten haben. Von dieser freien Untersuchung soil sein 
Urtheil fiber die Existenz oder Nichtexistenz und ExistenzmOglichkeit der 
Prioritat des Pfandrechts abhangen* Auch mit dieser Anffassimg kann 
sich die Kredithypothek rotten. Nach dieser Theorie braucht man sich 
urn die Art des Vertrages, welchem das Pfand als Bfirgschaft dienen 
soil, nicht zu bektLmmem. ^) 

In der That widmet Dernburg der Anwendong der eben entwickelten 
Grundprincipien auf das, was er „Creditvertrag" nennt, nur einen sehr 
geringen Saum. Der letztere Yertrag wird sehr summarisch in folgenden 

fandamentale Eegel miissen wir . . den Satz ansehen, dass das Pfandrecht ein 
accessoriflohes Recht ist und nnr mit der Forderung, zu deren Sicherheit es be- 
stellt ist, entstehen und bestehen kann*' (a. a. 0. p. 8), erklart andererseits, dasB 
^dieser Satz nicht fiir die Prioritatsfrage entscheide, dass yielmehr „die Prioritat 
'ties Pfandrechts slob nach dem Zeitpnnkt der Yorpfandung bestimmt, wenn nur die 
Forderung, fiir welche Sicberbeit yerlangt und geboten wird, schon damals existent, 
oder wenigstens der Willkiir der beiden Parteien oder auch nur 
eines Theiles entruckt war*' (a. a. 0. p. 11). 

Weil es „der Schuldner in seiner Maobt hatte, die A'nnahme des Geldes zu 
verweigem", sei die in der L 4: D. 20. 3 und der 1. 11 pr. D. 20. 4 getroflfene Ent- 
Bcbeidung ricbtig. YergL Goldschmidt Handb. des Handelsr. Bd. I, 2. Abth. 
p. 905: „Fur bedingte oder betagte Forderung en entstebt das Pfandrecht . . erst 
mit dem Eintritt der Bedingung oder des Termins, ebenso ein Pfandrecht fiir 
anderwei tige zukiinftige Forderungen, sofem deren Entistehung dem Belieben 
beider T^ieile uberlassen war. Ist dagegen der kiinftige Schuldner oder auch nur 
der kiin tige Glaubiger gebunden, so datirt, sofem spater die Forderung zur 
Existent gelangt, das vorher bestellte Pfandrecht bereits vom Augenblick seiner 
Bestellung. Dies gilt namentlich binsichtlich der sg. C r e d i t h y p o t h e k e n , das 
sind Pfandrechte fiir Forderungen aus fortlaufenden CreditTerhaltnissen insbes. aus 
laufender Rechnung." yergl. jedoch § 47 unten. 

^) Auf die bier dargestellte Eeohtsanscbauung stutzt sich ein Urtheil des 
niederlandiscben boh en Raths (Cassationshofs) vom 22. Deo. 1871 (W. v't. R. 
No. 3414), welches die Rettung der Kreditbypotbeken geworden ist. Das Urtheil 
driickt sich folgendermassen aus: „In Erw. dass nach art. 1208 des bjirgerl. Ge- 
setzb. eine Hypothek dazu dient, durch die damit belasteten unbeweglichen Giiter 
die Zablung einer Verpflichtung zu sicbern; 

dass sie nach art. 1220 al. 1 des biirgerl Gesetzbuchs nur auf gegonwartige 
Giiter gelegt werden darf, dass aber nirgends bestimmt ist, dass sie nur zur Sicbe- 
rung einer bereits yorbandenen Yerpflicbtung, also zur Sicherung einer zur Zeit 
ibrer Begriindang bereits bestehenden Schuld dienen konne; 

dass yielmebr das Gegentbeil aus den artt. 390, 420 und 506 des bQrgerL 
Gesetzbucbs folgt, worin der aufsichtsfiihrende Yormund und der Curator thatSach- 
lich verpflicbtet werden, am Anfange ibres Amtes eine Hypothek zur Sicherheit 
ibrer kunftigen Yerwaltung oder Aufsicbt und der daraus vielleicht entstehenden 
Schuld zu besttfiien; 

dass allerdings durch den angezogenen art. 491 der biirgerl. Proz.-Ordnung 
fur die Zwangsyersteigerung ein Urtheil oder ein anderer executorischer Titel 
erfordert wird ; dass jedocb in dem angefochtenen Bescheid mit Recht angenommen 
ist, dass eine Kredithypothek, in Yerbindung mit dem Beweise der Scbuid, hin- 
sicbtlich der Execution einer gewohnlicben Hypothek gleichstehe, und dass damit 
weder der letztgenannte, noch die beiden andem nicbt bierher gehorigen, jedoch 
eitirten Artikel verletzt worden sind." 

Obschon das Urtheil uns quoad dictum richtig vorkommt, sind wir Ton dea 
Entscheidungsgriinden nicht befriedigt 



Leyy-Biesser, Contoeonent 
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Begeln von ihm dargestellt: ^) ,,Hierbei erOffnet ein Banquier einem 
Kaufmann oder Speculanten einen limitirten, selten einen unlimitirten 
Credit aof unbestimmte Zeit oder auch aaf Eandigung. Ein solcher Credit 
wird in der Begel nicht auf einmal, sondem nach BedUrfniss des Credit- 
nelimenden benutzt. Der Creditnehmer gibt Tratten auf den Credit gebenden 
Banquier ab, die dieser bonorirt, lasst den letzteren fUr seine Bechnung 
Zahlung leisten, dagegen remittirt er ihm Wechsel zum Incasso auf seine 
Debitoren, schickt ihm flttssige Gelder oder sonstige Werthpapiere zur 
Ausgleichung. Es bildet sich ein Bechnungsverhaltniss, das im kauf- 
mannischen Leben unter dem Namen „Contocurrent" bekannt ist" Man 
sieht — auch hier lasst das Contocorrentverhaltniss den unvermeidlichen 
Banquier sofort wieder auftauchen. 

In diesem engen Gedankengange fortschreitend, unterscheidet jener 
Schriftsteller 3 Falle. Zunachst kann sich der Banquier verpflichtet 
haben, far eine bestimmte Zeit Ejredit zu geben. Dann ist die Hypothek 
ftlr den am Ende dieser Zeit ihm geschuldeten Saldo ohne Zweifel gtiltig. 
Durch diese sachliche Bttrgschaft suchte er Credit zu empfangen und mit 
Hinblick darauf wurde er gegeben. Was die Parteien beabsichtigen, 
unterliegt keinem Bedenken. 

Die gleiche Entscheidung muss auch fttr den zweiten Fall gelten, 
wenn sich namlich der Banquier auf Kftndigung verpflichtet hat. Diese 
Nebenbestimmung des Vertrages hindert die Gebundenheit des Kredit- 
gebers nicht. Diese hangt wiederum mit dem vermuthlichen Willen der 
Parteien hinsichtlich der sofortigen G^ltigkeit der Hypothek zusammen. 

Einen dritten Fall endlich halt jener Schriftsteller fttr etwas 
zweifelhafter. Es wird unterstellt, der Banquier habe Kredit fftr be- 
stimmte Zeit zugesagt. Es wird ihm eine Hypothek bestellt. Nach Ab- 
lauf dieser Zeit ist der Banquier voll gedeckt. Durch die Fortdauer der 
gegenseitigen Geschafte entsteht aber eine neue Saldoschuld. Auch dafur 
haftet die ursprttngliche Hypothek. Hier nun entsteht die Frage, von 
welchem Datum an sie haftet. Soli man die Hypothek als auf's Neue 
bestellt ansehen, wenn, sei es auch nur stillschweigend, das Kreditver- 
haltniss fortgesetzt wird? Oder gilt die alte Hypothek fttr die neue 
Saldoschuld? Demburg entscheidet diese Frage im letzterem Sinne. Nach 
ihm haben die Parteien die Absicht, die Creditbeziehung wahrend ge- 
raumer Zeit fortdauem zu lassen. Weiter liege es in ihrer Absicht, dass 
die Hypothek als Sicherheit fttr alle zwischen ihnen bestehenden Ver- 
pflichtungen dienen solle. Die Hinzufttgung eines zeitlichen Endpunktes 
der Creditbeziehimg gebe nur dem Banquier das Eecht, bei veranderten 
Umstanden, die Creditbeziehung abzubrechen. Das Pfandrecht aber lasse 
sie unbertthrt. Durch die hier dargestellte Theorie, wenn sie auch nicht 
unbestritten blieb, ^) ist Windscheid bekehrt worden. „Ich glaube", so 

») Pfandrecht I, p. 535. 

*) Ygl. insbesondere: Scheurl in Krit. Yierteljahrsschr. 2 p. 503, 504. Auch 
Puchta Vorles. I, p. 440: „Gewohnlich zieht man die Frage in*s Vage, indem 
man darauf sieht, ob eine Yerbindlichkeit zur Eingehung der Obligatio yon einer 
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drftckt er sich aus, ^) „dass in dieser Dernburg'schen Auffassung ein 
wahrer Kern liegt, und demgemftss nehme ich die Mher (in dem Archiv 
far civ. Prax. 35 p. 51) von mir vertretene Meinung zurtlck/' Dazu 
bemerkt er, dass man in der Dernburg'schen Theorie: „HtQfe hat flir 
die amen Credithypotheken, welche nun schon so lange nach einer theore- 
tischen Eechtfertigung ihres Altersvorzuges suchen." *) *) 

Letztere Aeusserung des strengen Pandectisten ist in der That merk- 
wtlrdig. Sie thut auf's Neue dar, wie es allerdings sich schon frtlher 
in der letzterwahnten Abhandlung von Windscheid gezeigt hatte, wie 
sehr der modeme Eechtsbegriff nahe daran ist, der Schul-Doctrin sich 
zu entziehen. Wo man diese Erscheinung wahrnimmt, kann man sich 
darauf verlassen, dass die Theorie bald nachfolgt. 



Die Vorlaufer der auf der Hand liegenden Schwenknng findet man 
in einer Eechtsanschauung, welche ihre Sttitze in der Billigkeit, oder 
besser : in der unzweifelhaften Aeusserung des Eechtsgefahls sucht. 
Von diesem Gesichtspunkte aus wird die Existenzberechtigung und die 
Prioritat der Kredithypothek von verschiedenen Eechtslehrern behandelt. 
Ohne es auch nur zu versuchen, den Sinn der rOmisch-rechtlichen Quellen 



oder beiden Seiten yorhanden ist oder nicht. Hiemach wiirde bei einem pactum 
de mutuo dando, wenn schon jetzt das Pfandrecht bestellt wurde fiir das kunftige 
mutuum, dieses schon yon jetzt an datiren. Dies ist falsch." 

Diese Anmerkung wurde jedoch yon Rudorff (ibid. Arnn. 2) bekampft: „Da 
imheutlgen Kecht das pactum de mutuo dando, der promissio gleichsteht, 
80 muss man offenbar auch das fur die Riickzahlung des Darlehns bestellte Pfand- 
Techt von dem Vertrag, nicht yon dem Empfang des Geldes datiren/* 

Schwankend dagegen ist Sintenis, Ciyib. I, p. 650 Anm. 3 in fine: „Dieses 
(dass namlich das Pfandrecht abhangig sei yon der yermuthlichen A^sicht der 
Parteien) ist es, was nicht, resp. nur so weit zugegeben werden kann, als der 
Wille nicht den unabanderlichen Grundsatzen yon den nothwendigen Voraussetz- 
iingen des Pfandrechts entgegen wirken kann." 

*) Pandectenr. I, p. 710 Anm. 8. 
ibid. Anm. 8 in fine. 

») Mir Bcheint jedoch die Kritik, welche Jhering a. a. 0. p. 483 Anm. 99 
gegen die Demburg'sche Theorie ausspricht (yergl. auch mit Jhering gegen Dern- 
hurg das Lehrb. des Pandectenrechts y. Windscheid 4. Aufl. Bd. 1, § 225 
Anm. 7 pag. 720), sehr beachtenswerth: „Derselbe scheint sich ubrigens mit sich 
flelbst in Widerspruch zu befinden. Nach S. 521 hat der Eigenthiimer das Recht^ 
^,die Sache schon im Voraus mit einem Pfandrecht zu belasten**, nach S. 526 
exist irt ein solches Pfandrecht nur fiir den Fall kiinftigen Entstehens der 
Pfandschuld, das Verhaltniss ist „in pendenti", wahrend es auf Seite 527 wiederum 
erlischt, als hatte es nie bestanden, so wie gewiss wird, dass die erwartete 
Schuld nicht zur Existenz kommt." Nimmt man dazu noch (von S. 527) hinzu, 
dass „der Hypothekenglaubiger die act. hypothecaria noch nicht hat*' und dass 
das Verkaufsrecht stets erst mit der Existenz, dem FaUigwerden der Pfandschuld 
eintreten kann**, so diirfte es wohl keinem Zweifel unterliegen, dass er, wahrend 
er nominell sich fur die Annahme des Pfandrechts ausspricht, thatsachlich. 
mit der Ansicht yon Regelsberger, die er S. 518 Note 2 so weit zuruokweist, 
-iibereinstimmt.** 
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zu erforscben, holdigt ihre Lehre den unzweifelhaften Fordemngea des 
Yerkehrs. 

80 Gesterding:^) „Ist der Glaubiger Tollkommen yerpflichtety 
seinem Yersprechen ein Genllge zu leisten, so dass es nicht von seinem 
Willen abhangt, ob er Glaubiger warden will, so haben die Gesetzeves 
billig befonden, dass das Pfandrecht von der Zeit der Bestellong, und 
nicht erst yon der Zeit der contrabirten Hauptschuld anhebe, obne dass 
es in diesem Ealle weiter darauf ankommt, ob es in der Macht des 
Schuldners stehe, auch nicbt Scholdner zu werden. Der GlAabiger hat 
das Yersprechen, wodorch er zam Glaubiger werden soli, im Yertrauen 
aof die Sicherheit geleistet, welche das Pfand gewahrt, was der kOnftige 
Scholdner ihm f&r seine kflnftige Eordening eingesetzt hat» und wahrend 
es in die Macht des Schuldners, oder yielmehr desjenigen, der es werden 
will| gegeben ist, ihn zu nOthigen, sein Yersprechen zu erfdlien, darf es 
demselben nicht erlaubt sein, die Sicherheit, auf welche der Glaubiger 
baute, zu schmalem, oder sie ihm ganz zu entziehen. Wie unbillig 
wUrde es nicht sein, wenn der Schuldner, oder der es sein wird, welcher 
den Glaubiger zwingen kann, sein Wort zu halten, yon seiner Seite zum 
Nachtheil des Glaubigers die yerpHbidete Sache Anderen yerpf^nden, oder 
sie yeraussem dOrfte, ohne dass sie mit der Last eines noch nicht da- 
rauf haftenden Pfandrechtes auf den neuen Erwerber aberginge, — wenn 
es ihm also gestattet ware, sein Wort zu brechen; das dOrfte er aber, 
finge das Pfandrecht erst mit dem Augenblicke der wirklich contrahirten 
Schuld an, indem er sich die Zwischenzeit zu Nutzen machte, allerdings. 
Darum also fangt das Pfandrecht in diesem Fall schon yon dem Augen- 
blick der Bestellung an." 

„Yangerow^) drUckt sich auf gleiche Weise aus: „Aus 1. 1 pr. 
20. 4 geht das Princip heryor, dass, wenn bei einer kftuftigen Schuld, 
ftlr welche schon jetzt im Yoraus ein Pfand besteUt ist, der kflnftige 
Glaubiger gezwungen werden kann, Glaubiger zu werden, das Pfandrecht 
yon dem Augenblicke der kontrahirten abligatio an beginnt, soUte es 
auch in dein Willen des ktlnftigen Schuldners liegen, Schuldner werden 
zu wollen oder nicht. Dies ist auch ofifenbar ganz in der Ordnung, denn 
es wOrde ja die schreiendste Unbilligkeit sein, wenn der k^ftige Schuldner, 
welcher den Glaubiger in jedem Augenblick zwingen kann, sein Wort 
zu halten, yon seiner Seite zum Nachtheil des Glaubigers die yerpfandete 
Sache yeraussern oder weiter yerpfanden kOnnte." 

Arndts *) schreibt die letztere Motivirung wOrtlich ab zur Er- 
lauterung der yon ihm aufgestellten Eegel: „Der Anfang des fur eine 
klUiffcige Forderung yoraus bestellten Pfandrechts ist zur^ckzurechnen^ 
wenn die wirkliche Entstehung ..der Forderung nicht der Willktlr des 
Yerpfanders tlberlassen ist. Aber auch, wenn nur der Glaubiger gebunden 



*) Pfandrecht p. 45, cf. Windicheid Arch. f. civ. Pr. 35 p. 6a 
*) Pandectenr. I § 372, Anm. 3, p. 838. 
*) Pandectenr. § 384, p. 645. 
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^ar, das G^schftft einzugehen, woraus ihm die Forderung entsteht, mass 
Dasselbe gelten." 

Etwas specieller endlich setzt Windscheid den Einfloss ausein- 
ander, welchen der Mer angedeutete Qedankengang auf die rechtliche 
Anschannng hinsichtlich der Eredithypothek haben mUsse. Nachdem er 
bemerkt> dass die vOlIige EiistenznnmOglichkeit von Einigen immer noch 
festgehalten werde, f^hrt er folgendermassen fort: ^) „Das nicht reflec- 
tirende Bechtsgefahl wird sich immer dagegen strftuben. Dasselbe wird 
nie die Unbilligkeit zu verwinden vermOgen, die es darin findet, dass 
Einer fiber das YermOgen des Andem disponiren and die ihm dafar be- 
stellte Sicherheit verbringen kCnne. So hat denn auch die franzOsiscbe 
tmd rheinpreussische Praxis sich fast ohne Schwanken fflr den Vorzug 
der Credithypothek entschieden. Nun bin ich zwar sehr weit davon ent- 
femt, den Satz aafzostellen, dass man einem Bechtsgefahle Bechnung 
tragen solle, auch wenn man es juristisch nicht rechtfertigen kOnne. Und 
ich wfirde mich, venn ich der Meinung wftre, dass sich da&genige, welches 
sich hier geltend macht, nicht rechtfertigen liesse, nicht scheuen, dem 
<3rlft;ubiger zu sagen, dass er selbst das Harte verschulde, was er erleide, 
indem er von einem Contracte erwartet habe, was derselbe, seiner juristi- 
43chen Natur nach, zu leisten nicht im Stande sei. Aber verachten soli 
der Jurist die BechtsgefUhle auch nicht. Hftufig trifift auch das nicht 
reflectirende GrefOhl das Wahre. Es darf nicht Mass des Wahren sein 
woUen, aber es kann das Wahre enthflllen. So gereicht es vielleicht 
dem Satze, den ich in dieser Abhandlung vertheidigt habe, zur Empfeh- 
hmg, dass es dem BechtsgefUhle, mit dem wir es hier zu thun haben, 
die VersOhnung entgegen bringt. Nach demselben ist allerdings dem 
OlSlubiger, der zum Gl3,ubigerwerden gezwungen werden konnte, ein nicht 
mehr zu verktLmmemdes Pfandrecht zuzusprechen; nur nicht ihm aUein, 
sondem ebenso auch dem, der dazu nicht gezwungen werden konnte. Jenes 
OefOhl hat also das Wahre nur zu enge gefasst; es hat sich begntigt, 
es f&r den Fall auszusprechen, in welchem das Gegentheil aufta.llige Folgen 
haben wtlrde." 

Dieser Satz stimmt mit dem allgemeinen Besultate Windscheid's ftber- 
<ein, welches wir oben nachgewiesen haben. Tins ist es hier wenigstens 
nicht darum zu thun, sondern um den Standpunkt dieses Schriftstellers 
gegenftber dem Werthe und der Bedeutung des BechtsgeftihlS. Dieser 
Standpunkt ist eigenthtlmlich. Windscheid liebt die juristische Interpre- 
tation. Die Huldigung aber, die er dem nattlrliohen Bechtsgefflhl dar- 
bringty zeugt von entschieden nicht geringerer AnhSlnglichkeit. Bei dieser 
Stimmung liegt es auf der Hand, dass er nach einem Auswege sucht» 
Er lasst sich sogar herbei, im Voraus zu zeigen, in welcher Bichtung 
die LOsung geftmden werden wird. Allerdings wird ein Gredanke in den 
Tordergrund gestellt, welcher an das bekannte Losungswort: vivent lea 



») Archiv fur die CiT.-Praxis 36, p. 77. 
«) pag. 219. 
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principes, perissent les colonies! erinnert. Aber unverholen zeigt sicb 
seine Genugthuung, dass er ein Mittel angeben k5nne, wodurch die Prin- 
cipien nicht erliegen, und namentlich die Colonien nicht verloren gehen. 
Eine solche Auffassung ist steif und unbiegsam in abstract o. In 
concrete aber ist sie milde und biegsam. G-erade darum ist sie fdr das^ 
wirkliche Eechtsleben, in ihrer Anwendung auf den thatsachlichen Ver- 
kehr, nicht zu fiirchten. Letzterer wird nicht ausschliesslich von einer 
Anschauung beherrscht, welche sich auf das abstracte Gebiet beschr^nkt 
und selbst die Grenzen nachweist. 

Die eigentlichste und natflrlichste Htilfe in solchen Fallen wurde^ 
ein Ausspruch des Gasetzgebers sein. Dieser hatte eine Vorschrift zu 
erlassen, welche die Eechtsdoctrin zwingt, nach diesem Ausdruck des 
EechtsgefQhls sich zu richten. Es ist denn auch nicht zufailig, dasa 
Windscheid seine Vorliebe fur eine solche Eegelung unverholen durch- 
schimmern lasst. „Der von P. P. Eeichensperger, sagt er, ^) im amt- 
lichen Auftrag ausgearbeite Entwurf einer Abanderung des franzOsischen 
Hypothekenrechts ftir die preussische Eheinprovinz (Coin 1851) will den 
Yorzug der Credithjpothek ausdriicklich im Gesetze ausgesprochen wissen.. 
Auf eine juristische Eechtfertigung derselben hat er verzichtet. Die 
Grflnde, welche er dafiir geltend macht, — das Be- 
dtirfniss des Handels, sodann, dass der spatere Con- 
trahent die in der Inscription bezeichnete Credit- 
summe als erschCpft ansehen mtisse, haben auch nur 
ftir den Gesetzgeber Worth/* 

Einen scharfen Gegensatz zu der Auffassung, welche sich zur Stdtz^ 
der Credithjpothek auf das Eechtsbewusstsein beruft, bildet die Lehre 
von Philips. 

Dass in der Annahme der Kredithypothek „eine sprechende Aner- 
kennung der grossen TJnbilligkeiten" liegt, welche ihre Verwerfung mit 
sich bringen wUrde, leugnet er keineswegs. ^) Ebensowenig hat er Sym- 
pathie ftir denjenigon, welcher die Existenz der Kredithypothek kennend, 
sie zu eigenem Nutzen, gegen besseres Wissen zu verdrangen sucht. 
Endlich ist er durchaus nicht geneigt, sich zu verhehlen^ dass ,,diese und 
ahnliche Bedenken, gepaart mit dem grossen Interesse, welches der Handel 
an einem wohlgeordneten Credit hat, sehr schwer wiegen." Das Mass 
ist also vollgemessen. Trotzdem bleibt es bei diesen platonischen Be- 
trachtungen. Die Kredithypothek hat in den Augen dieses Schriftstellers. 
alles Vortheilhafte, nur nicht die Mittel, sich als solche geltend zu 
machen. 

Bemerkenswerth ist die Eichtung, welche zu diesem Eesultat Anlass- 
gegeben hat. Wir haben aber gesehen, welche Partei Windscheid er- 
wahlte, als er zwischen dem Dilemma: Eechtsgefilhl oder Eecht, zu wahlen 
hatte. Ihm bieten sich zweierlei LCsungen dar. Beide sind ihm will- 



») Arch. f. d. cir. Prax. 35, p. 77, Anm. 60, 
*) Themis 1855, p. 432. 
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kommen. In der Doctrin stellt er eine Eechtsregel auf (die Eflckwirkung 
jeder Potestativbedingung), welche die Kredithypothek umfasst; wie es 
damit steht, sahen wir oben. Offenbar aber, und dieser Punkt ist hier 
an der Beihe, fdblt er sicb zu der durchgreifenden HOlfe hingezogen, 
welche der Beruf and die Aofgabe des Gesetzgebers sein soUte. 

In dieser Beziehung ist die Philips*sche Theorie bemerkenswerth. 
„Selbst unter Denen, sagt er, ^) welche eine Eechtfertigung fttr unthunlich 
erachten, gibt es solche, die aus den genannten Grtlnden wtLnschen, dass 
die Gesetzgebung den Knoten durchhaue, und den Vorrang der Kredit- 
hypothek feststelle. 

„Es ist erlanbt zu fragen, ob denn diese gesetzliche Feststel- 
lung immer ftir einen Begriff wtinschenswerth ist, welchen man ftlr 
juristisch unmOglich erachtet; oder ob man in einer Gesetzesbestimmung 
das fdr nattirlich halten kann, was man in der Wissenschaft far ungereimt 
halt, dass namlich das accessorium ohne das principale, die Folge ohne 
Ursache, ein Becht ohne seinen Inhalt bestehen kOnne? Und ob nicht 
vielmehr der unverkennbare Streit zwischen Eecht und EechtsgefUhl da- 
rauf hinweist, dass wir die thats3,chlichen Beziehungen nicht juristisch 
aufgefasst haben: dass wir uns in den Formen gefangen haben, und dass 
also der Wunsch nach der Intervention des Gesetzgebers nur ein Hiilfs- 
mittel far die eigene Unbeholfenheit sein soll?^' 

Daher — Verherrlichung des Eechts, auch wo es offenbar im 
Widerspruch steht mit dem Eechtsgefiihl. Die Abstraction siegt 
aber die Wirklichkeit. 

Nebenbei nur weisen wir hier, da sich die Gelegenheit ungesucht 
darbietet, auf eine Anschauung hin, die unseres Erachtens reich ist an 
verhangnissvoUen Folgen. Sie fuhrt direct zu dem irrigen und mit den 
Principien der historischen Schule in scharfem Gegensatze stehenden 
Begriff, als sei das Eecht eine ftir die Anwendung zugeschnittene auf 
unveranderlicher Offenbarung beruhende Formel. Sie hat zur Folge, dass 
das lebendige und belebende Element in der Eechtswissenschaft: der yon 
dem Eechtsbewusstsein auf sie ausgetlbte geheimnissvolle, aber unver- 
kennbare Einfluss, in enge Grenzen beschrankt, wenn nicht uberhaupt 
beseitigt wird. Wenn man sich das Eecht als ein Fiium, als eine 
ein fttr allemal feststehende GrOsse, welcher nichts zuzufttgen und woran 
nichts abzunehmen ist, vorstellt, so ist es mit jeder Entwickelung der 
Eechtsbegriffe vorbei. Scheinbar unwandelbare Grundsatze glaubt man 
aufgestellt zu haben. In Wirklichkeit erhalt man eine steineme Mumie, 
die hOchstens tauglich ist, in einem Antiquititatenmuseum beigesetzt zu 
werden. 

Wir glauben daher auch daruber uns freuen zu soUen, dass bei uns 
zu Lande die Credithypothek als gultiger Posten auf dem Budget der 
Zukunft figurirt. Durch Erlass vom 9. Febr. 1867 ist eine Staatscom- 



») pag. 220 ff. 

«) Themis 1856, p. 433. 
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mission bernfen worden fdr die Ansdehnung der Gesetzgebung anf 
die EigenthumstLbertragang unbeweglicher Gtiter, das Hjpothekensystem 
und das Notariat Yor Jahren wnrde der Bericht dieser Commission 
verOffentlicht Darin wird eine Aenderung des zweiten Absatzes von 
art. 1221 B. G. Torgeschlagen. Diese Bestimmnng soil nftmlich folgen- 
dermassen gelesen werden : „Wenn die Schnld bedingt, oder deren GrOsse 
unbestimmt ist^ oder wenn eine Hypothek zur Sicherheit eines erOffneten 
Credits, einer anvertranten VermiJgensverwaltung, oder von spftter dem 
Schnldner zuzustellenden Geldem bestellt ist, so hat die Hjpothek nur 
Kraft bis zum Belaufe der bestimmten Summe, und zwar entweder der 
bei dem Akte angegebenen oder der im IJrtheile festgestellten Samme. 
Diese Hjpothek hat den Bang vom Augenblicke ihrer Einschreibnng, 
ohne die Zeit zn bertlcksichtigen, zu welcher die Bedingimg erf&llt, die 
GrOsse der Schuld bestimmt ist, oder die Gelder schuldig geworden sind." 

HCchst bemerkraswerth aber ist eine besondere Begelung der Cre- 
dithjpothek im Contocorrentverhaltniss , welche wir der Aufmerksamkeit 
der ktlnftigen Gesetzgeber, anch bei uns, empfehlen zu mtlsseu glauben. 
Sie befindet sich in einem im Schweizer Canton Neufch&tel erlassenen Ge- 
setze vom 21. December 1865 folgenden Inbalts^): 

§ 1. „Seront r^put^s valables, I'hypoth^que et le nantissement, don- 
nas pour garantie d'une somme d^termin^e, mise en compte-courant h. la 
disposition d'un tiers ; mais par Tacceptation de Thypoth^que ou du nan- 
tissement et dhs la date de ces actes, celui qui ouvre le compte-courant 
est coDstitu^ de plein droit, au profit de Temprunteur ou de ses ayant- 
droits, d^biteur de la somme garantie, sauf balance ^ ^tablir au moment 
de la cloture du compte. 

§ 2. En consequence, si au moment de la cloture du compte, Tem- 
prunteur n'a pas absorb^ la totality de la somme mise h sa disposition, 
le pr§teur est tenu, s'il en est requis, de verser la difference : il est tenu 
de donner radiation de I'hypothfeque ou de restituer le gage, si le compte 
se balance ou s'il soldo en favour de Temprunteur. 

§ 3. Si le bailleur de fonds venait I, etre declare en faillite avant 
que remprunteur ait 6puise son credit, ou si, par une cause quelconque, 
ii no remplissait pas son engagement, la garantie sera r^duite h la 
somme dont il se trouvera cr^ancier au moment du r^glement de compte, 
sans prejudice toutefois du droit de I'emprunteur de le contraindre, s'il 
J a lieu, k ex^cuter son engagement. 

§ 4, Les dispositions ci-dessus ne sont point applicables aux compte- 
courants, dont le chiffre maximum n'est pas determine^* 



Bericht der Staatscommission u. s. w. Haag. 1870. 
') Der art. 1221 des biirgerl. Gesetzbuchs ist aber noch jetzt nicht ab- 
geandert; eine zur Eeyision des biirgerl. Rechts in den Niederlanden emannte 
Commission hat noch Nichts yon sich horen lassen. 

Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. XII, Beilageheft p. 204. 
^) Vcrgl. den in Goldschmidt's Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. Bd. IX, 
p. 128 mitgetheilten § 22 des Gesetzes des schweizer. Cantons Basel s tad t fiber 
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§ 47. Credithypothek — Hypothek fiir Credit. 

Es wild Zeit, dass wir unsere eigene Auffass mg von der Credit- 
hypothek andenten. Bel der Beurtheilung dieser letzteren muss nach 
Qnserer Ansicht der Nachdruck weniger anf die Hypothek, als auf den 
Credit gelegt werden. MerkwHrdig ist die Erscheinong, dass in dieser 
Hinsicht die franzOsische Doctrin ein ansnehmend practisches Rechts- 
bewusstsein zeigt. Sehr oft schl&gt sie den richtigen Ton an, ohne sich 
allzosehr in die Definition der Begriffe, welche sie anwendet, zu vertiefen. 
Es entspringt hierans eine wichtige Eigenschaft, aber auch eine nicht 
weniger wichtige Lftcke dieser Doctrin. Das Besultat einer Darstellong 
kann far die thats&chliche Anwendong vorzHglich brauchbar sein, wenn 
anch die Grundlage, worauf sie sich statzt, nebelhafb ist. Es ist aber 
klar, dass ihr innerliches WiderstandsvermCgen sich in demselben Grade 
vermindert. 

Wir mOchten diese Behaaptungen mit einem unserem Stoffe ent- 
lehnten Beispiele antersttLtzen. Als Typus dieser Eechtsanschanung, welche 
uns auf richtigem Wege zu sein scheint, mOge der Ausspruch von Par- 
dessus tlber die Credithypothek dienen ^) : „Au moment de la convention," 
sagt er, „il est intervenu un contrat synallagmatique, dans lequel chacun 
a souscrit envers Tautre une obligation dont celle qui a ^t^ souscrite 
envers lui ^tait la cause. Paul> ^ qui Pierre, banquier, s'est oblig^ 
d'ouvrir un credit, est devenu cr^ancier d'une obligation, qui consiste, 
de la part de ce dernier, h, lui compter des sommes d'argent en telle 
quantity qu'il voudra, pourvu qu'elles n'excMent pas le montant du cre- 
dit convenu. A Finverse, ce m§me Paul a contracts envers Pierre, non 
pas une obligation ^ventuelle pour la restitution des sommes, qu'il pren- 
dra chez lui, mais une obligation principale de prendre, k Tint^ret con- 
veuu entre eux telle somme dans tel d^lai; en cas d'inex^cution, il 
pent §tre poursuivi en dommages d'int6r§ts. On ne pourrait s^rieuse- 
ment pr^tendre que son obligation est nulle, comme purement potesta- 
tive, puisqu'il ne pent impun^ment s'y refuser. D^s que le contrat est 
valable, I'hypoth^que, qui en est Taccessoire, est aussi, comme toute 
hypoth^que ^ garantir une obligation, conditionelle pour son jexistence." 

Gegen diese Darstellung erheben Windscheid und Philips gleiche 
Bedenken. Die des Ersteren lauten ^) : „Ich weiss nicbt, ob es nOthig ist 
noch ausdrtlcklich zu bemerken, dass aus dem AngefQhrten eine Ver- 



die Einrichtung eines Grundbuchs vom 16. Aprill860: „Auch wenn Unterpfander 
zor Sicherung bestimmter Stunmen eingetragen werden, die noch nicht be- 
zahlt Bind, haftet das Pfand bis zum Belauf der im Creditschein zugesicherten 
8umme, yon dem Augenblick des Eintrags an, solange dieselbe nicht im 
Grmndbuoh gestrichen wird. Im Interesse der iibrigen Creditoren eines solchen 
Creditscheinschuldners bleibt im Falle von dessen Concurs der Concursbehorde 
die Untersnchung vorbehalten, ob nnd inwieweit der betreffende Glaubiger die im 
Creditscheine enthaltene Summe in guten Treuen zu fordem hat." 

*) Dr. Commerc. IH, No. 1137. 

*) Arch. f. cir. Prax. a. a. 0. p. 66. 
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pflichtung des Creditnehmers, Vorschlisse wirklich zu entnehmen, sich 
keineswegs ergibt. Ware sie aber auch vorhanden, so ware damit nicht 
das Mindeste gewonnen. Die Existenz der Hypothek wurde deswegen 
nicht weniger von seinem Willen abhangen, weil er sich verpflichtet 
hatte, diesen Willen zu haben. Wer verpflichtet ist, seinen Willen zu 
binden, hat ihn deswegen noch nicht gebunden." 

Philips drilckt sichjfolgendermassen aus ^^Diese Behauptung (von 
Pardessus) ist in der That eine vOllige Verkennung des Zweckes der 
Handlung; der Greditnehmer ist eben nicht verpflichtet, von seinem 
Credit Gebrauch zu machen, oder sollte dies auch bedungen sein, sa 
ftthrt auch dieser Fall nicht zu der TJnterstellung, welche der Frage zu 
Grunde liegt." 

In dieser Bemerkung der beiden letztgenannten Schriftsteller liegt 
der Irrthum, welchen wir im Laufe unserer Studie immer und immer 
wieder angetroffen, und nicht aufgehOrt haben zu bestreiten. Sie tritt 
unverkennbar in den Vordergrund, wo Philips behauptet*): „Wer einen 
Credit erOffnet, verbindet sich Darlehen zu geben."^) 



Themis a. a. 0. p. 423. 
a. a. 0. p. 427. 

Yon derselben Grundidee gehen die „Rechtsgel. Gutachten'' *) aus. Man 
liest da: „Die Geldleihe bei eroffnetem Credit unterscheidet sich darin yon der 
gewohnlichen Geldleihe, dass bei der letzteren nicht nur der Darleiher yerpflichtet 
ist, das Geld zu geben, sondem auch zugieicli der Entleiher es zu empfangen, 
wahrend bei der ersteren wohl der Creditgeber Geld zu geben, keineswegs aber 
auch der Greditnehmer es zu empfangen gehalten ist." 

Betrachten wir diesen Gegensatz einen Augenblick naher. TJm zu glauben^ 
dass bei dem Contract: mutuum „nicht nur der Darleiher verpflichtet ist, das 
Geld zu geben, sondem zugleich der Entleiher es zu empfangen," muss man der 
Meinung sein, dass dieser Contract Consensualyertrag sei. Diese Ansicht wird 
yon sehr angesehenen Eechtsgelehrten aufgestellt. In Ihering's Jahrbuchem wird 
sie yon Demelius t) yertreten, wahrend Unger die allgemeine Eegel aus- 
spricht: §) „Es gibt auch," sagt er ibid. § 14, „im heutigen Eecht Vertrage, 
welche erst dureh die Hingabe (res, datio) zu Stande kommen: Realyertrage,. 
und zwar benannte und unbenannte. Dieser modus contrahendi findet uberall 
statt, wo das ganze Geschaft, das Geben und Nehmen in obligatorischer Absicht, 
lediglich den Yortheil des Empfangers bezweckt. In alien iibrigen Fallen, somit, 
wenn das Geschaft nur oder doch auch den Vortheil des Gebers bezweckt, wird 
der Vertrag nudo consensu geschlossen.** 

Getreu diesem Grundgedanken nennt Unger**) die unentgeltliche Geldleihe 
reell, die gegen Zlnsyergtitung consensual: „Das entgeltliche (verzinsliche) Dar- 
lehen ist gleich der entgeltUchen Sachleihe im heutigen Recht ein Consensual- 
contract, da ,es als Capitalmiethe gleich der Sachmiethe ein einfaches Geschaft 
ist, welches den beiderseitigen Vortheil der Contrahenten bezweckt, daher auch 
der Capitalmiether den bedungenen Zins fiir eine gewisse Zeit entrichten muss,, 
wenn er gleich die Darlehenssumme nicht entgegennimmt." Der Dresdener Ent- 



f) Bealcontracte im heutigen Recht III. p. 899: „Ich muss die Existenz des 
idmischen Begriffs vom Bealeontraot ffir's hentige Becht leugnen nnd conaeqaenter Weise nicht 
nur f&r die nnbenannten, sondern auch die Tier benannten Contraete.** ibid, p. 401. 

§) Ihering's Jahrbticher, Bealcontracte im heutigen Becht VIIT, p. 1. 

**) a. a. 0. p. 16, 
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Wenn in dem Vorhergehenden unser Zweck auch nur einigermassen 
erreicht ist, so ist die TJnrichtigkeit dieses Satzes und sind die daran 
geknupften Bedenken von selbst klar. Wer einen Credit erOffnet, ver- 
pflichtet sich so wenig zu leihen, als zu kaufen, zu vermiethen, oder 
dergleichen mehr. Zwischen den letzteren VertrSlgen und dem Contract: 
mutuum ist der Abstand nicht weniger gross, als zwischen diesem Con- 



wurf+t) geht sogar noch welter. Er leagnet (mit Unrecht) die Existenz von 
Eealcontracten iiir das heutige Eecht§§). 

Gehen jene Gutacliteii also bei der IJnterscheidiing , die sie machen, von 
diesem Gedauken aus (was nicht erhellt), so ist das erste Glied des aufgestellten 
Satzes voUig richtig. Unrichtig hingegen wilrde dann das zweite Glied sein. 
Denn wenn der Begriff: Credit dem Begriffe: mutunm vollig gleich- 
steht (was wir bestreiten, weil jener Begriflf starker als der letztere ist), so 
wiirde ihr Satz: „bei der Crediteroffhung ist der Creditgeber wohl verpflichtet. 
Geld zu geben, aber der Creditnehmer nicht, es zu empfangen*' fallen. Bei der 
Yoraussetzung jedoch, dass diese beiden Begriffe iibereinstimmen, wird kein Unter- 
schied zwischen den beiden Contracten zu finden sein, Steht der Contract: mu- 
tuum dem Contract: Credit gleich, so sind sie demnach beide Consensualver- 
trage. Dann lasst die Hypothek fiir die rechtlich bestehende Yerpflichtung zur 
Geldleihe oder zur Creditgewahrung (welche Ausdriicke in dieser Yoraussetzung 
promiscue gebraucht werden konnen) nichts zu wUnschen iibrig. 

Oder sollte der eigentliche (nicht genannte) Kern jener Gutachten sein, 
dass die Crediteroffiiung nicht mit dem voUzogenen Contract: mutuum, son- 
dern mit dem pactum de mutuo dando iibereinstimmt ? In diesen Fallen sind 
wir aus zwei Griinden bestimmt anderer Ansicht: 

1. Nennt man den Contract : mutuum einen Consensualcontract, so ist zwischen 
diesem Yertrage und dem pactum de mutuo dando hinsichtlich der Rechtsfolgen 
kein Unterschied. Erkennt man aber die Existenz eines solchen Unterschiedes 
an, so muss das mutuum als Eealcontract aufgefasst werden. Erst dadurch kann 
das pactum de mutuo dando unverpflichtend werden. So ist auch die Construction 
TJnger's (Ihering's Jahrbiicher a. a. 0. p. 9 u. 10): „Aus inner en Griinden 
stiitzt sich die obligatio ex contractu auf die res und hat diese zu ihrer 
unerlasslichen Yoraussetzimg und nothwendigen XJnterlage, wenn sich ohne das 
Genommen haben eine Yerpflichtung gar nicht denken lasst, wenn also aus mate- 
riellen Ursachen, welche zu alien Zeiten und an alien Orten wiederkehren , dari 
aliquid necesse est, ut substantiam capiat obligatio. — Da Niemand 
gezwungen werden kann, zu seinem eigenen Yortheil zu handeln, und in seinem 
eigenen Interesse zu nehmen, so ist der Promittent immer noch Herr seines 
Schicksals : er ist weder verpflichtet zu nehmen, noch ist er verpflichtet, ohne 
zu nehmen; er bindet sich nur, insofem und insoweit er nimmt. — SokannDer- 
ienige, dem eine Sache zu leihen versprochen wurde, durch Ablehnung der Ueber- 
nahme und Yerzichtleistung auf den Gebrauch, jeder Yerpflichtung aus dem 
Wege gehen." 

Es wiirde also bei diesen Ansichten in der Auffassung des mutuum, im 
Gegensatze zu dem pactum de mutuo dando, ein Zwiespalt bestehen. Hinsichtlich 
unserer Bestreitung aber der Gleichstellung selbst verweisen wir 

2. auf pag. 63 u. 70 Anm. 1 oben. Damit scheint uns die Grundlage der 
ganzen Darstellung erschiittert zu sein. 



dem Erborger (Anleihei) zur UebertiagnBg dea EigentlmmB an den als Darleben versprochenen 
beweglichen Sachen, der Erborger dagegen dem Darleiber verpflichtet, die Sacben, wAlche er 
Ton Letzterem als Darlehen erhalten hat dnrch Sachen der nfimlichen Art in gleioher Gfite nnd 
Kenge zurttckzuerstatten. 
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tract und dem Begriff: Credit, wie ihn der Handel entwickelt hat. War 
einen Credit erOfFnet, schliesst eine wahre gegenseitige Verpflichtung. 
Er ist zum Geben, der Andere zum Empfangen von Credit ge- 
halt en. Beide kdnnen, wenn nCthig, gericMlich dazn angehalten werden. 

Damit sind wir auf bekanntem Gebiet. Der Contocorrentvertrag' 
ist die auf gegenseitige Creditgewahrung gerichtete TJebereinknnft. 
Hier besteht also der synallagmatische Charakter des Vertrages in der 
Oegenseitigkeit, welche vereinbart ist. Will A in ein Contocorrentver- 
haltniss mit B treten, so sagt er nicht nur za ihm: ich nehme nnd er- 
halte von Dir Credit. Er sagt zugleich: ich gebe und Du empfangst 
von mir Credit. Dass diese beiden Absprachen durch eine Hypothek 
gesichert werden kOnnen, erhellt von selbst. Dass und warum dies in 
der Eegel nur hinsichtlicb der einen Absprache der Pall sein wird, haben 
wir bereits gezeigt. 

Fragt man daher: was die Hypothek zu sichem habe, so antworten 
wir: den Credit, den die Parteien einander versprechen. Letzterer ist 
die Schuld, deren Verwirklichung der Contocorrentsaldo ist. Damit ver- 
schwindet auf eine eben so naturliche als regelrechte Weise jede Schwie- 
rigkeit. Dass die rOmischrechtlichen Quellen uns hier nicht helfen 
kOnnen, ist nicht zu verwundem. Die EOmer kannten den modemen 
Credit nicht, wenn ihnen auch ein unbestimmtes Bewusstsein hiervon 
nicht unbekannt war. Ebenso klar aber ist es, dass die Lehre von der 
Potestativbedingung, sogar die Untersuchung nachjder Prioritat des Pfand- 
rechts *) hier keine Anwendung finden kann. Wer Credit will und 
erlangt, macht dieses sein Begehren zum Inhalt der TJebereinkunft, 
die er eingeht. Wenn er Gelder aufoimmt, thut er nicht etwas, was 
er ebenso gut hatte lassen kOnnen. Er ist Eraft seiner Absprache zu 
dieser Aufnahme verpflichtet. Andererseits geht der Pfandvertrag der 
Uebereinkunft nicht voraus, Beide werden im Gregentheil unmittelbar 
nacheinander geschlossen. Die Hypothek sichert den Begriff : Credit, welcher, 
weit davon entfernt eine Abstraction zu sein, durch die schdpferische 
Kraft des Handels zum Eechtsobject geworden ist i). 



a) Hinsichtlich der Frage nach dem Eange der Credithypothek, welche 
iibrigeiiB in yielen Staaten nach dem yielfach zum Gesetz erhobenen sg. Locus- 
princip hin&llig geworden ist, yergl. in der franzosischen Theorie nnd 
Praxis M. D. Dalloz, ain4 r^pert. m^th. Ko. 66: ,,1'efret de I'hypoth^ue remonte 
h la date de Tinscription*' ; Ledrn Rollin, r^p. «6xl. No. 63; Feitu, a. a. 0. 
No. 350: „La question est maintenant r^solue d une mani^re unanime par la 
jurisprudence*' unter Yerweisung auf die Entscheidangen der cour de cassa- 
tion vom 21. Nor. 1849 (S. V. 50, I. 91) und vom 8. Marz 1853 (S. V. 1855. 
I. 214) Henri Da a. a 0. p. 271; Aubry & Ban, Cours de droit civil fran^ais 
4. Ausg. Paris 1869, torn HI, p. 283, ebenso, unter Aufgahe ihrer gegenthei- 
ligen, in den friiheren Auflagen ihres Werkes wiedergegebenen Ansicht, und 
unter Berufimg auf zahlreiche TJrtheile u den art. 4 des Gesetzes yom 10. Juni 
1853^ welcher die Frage hinsichtlich dqj: soci^t^s de credit foncier ebenso ge- 
lost hat. 

») Handelsr. p. 507. 
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Die handelsrechtliche Doctrin in Deutschland verbandet aa» diesen 
Oder ahnlichen Grtlnden die vOllige Existenzberechtiguog der Credithypo- 
thek. Ohne yiele Hmschweife sagt Brinkmann: ,,BosondererErwahnniig 
bedarf nur noch die Bestellung einer Hypothek insofem, als deren Alter 
nicht von der Entstehung der einzelnen Creditposten, sondem von der 
Begrtindung des Contocorrentverhdltnisses (beziehungsweise der Hypo- 
thekenbestellong ftUr dasselbe) im Yerhaltniss zn anderen Hypothekar- 
glaubigem datirt." 

Mehr im Detail ausgearbeitet zeigen sich die ndmlichen Ideen bei 
Enderm ann ^) : „Der GrediterOfifnungsvertrag hat sein unmittelbares 
Object in dem Credit selbst. Schon mit dem Yertragsschlnsse selbst ist 
der Oreditnehmer als solcher, d. h. weil er Credit genommen hat, wirklich 
Schuldner. Oder mit andern Worten: die Hypothekenbestellong ist nicht 
mehr sowohl eine accessorische Yerbindlichkeit fQr die auf (rrund jenes 
Yertrags zu entnehmenden Darlehn, YorschOsse a. s. w.» als vielmehr die 
Gegenleistung fQr den von dem Creditgeber znr Yerfdgong gestellten 
Credit. Mit voller innerer Nothwendigkeit ergibt sich mithin der dem 
Besoltat nach im Handelsrecht unvermeidliche Satz, dass ftlr eine Credit- 
erOffnung mit voller Wirkung vom Tage des Yertrags an Hypothekeu 
bestellt werden kOnnen. Dasselbe gilt dann folgeweise fOr das Conto- 
correntverhaltniss. Nicht bios far die einzelnen Creditposten, oder far 
den Saldo, sondern far den ganzen IJmfang des Geschaftsverkehrs mag 
der Banq,aier das Alter der Hypothek vom Tage ihrer Constitoinmg 
datiren." 

Ebenso Laband^): ^^ervorzuheben ist der practisch bedeutsame 
Fall, dass das Pfand unter Kaufleuten, welche in einem Contocorrent- 
verhaltniss stehen, mit Eacksicht auf dasselbe bestellt wird. Es kann 
in einem solchen Falle vorkonmien, dass far ein einzelnes Geschaft, dnrch 
welches der Credit des einen Kaufmannes vorabergehend in Anspmch 
genommen wird, ein Pfand gegeben wird; alsdann haftet das Pfand auch 
nur far die hieraus resnltirenden Yerpflichtungen, und wird mit Abwick- 
Imig dieses Geschafts liberirt. GewOhnlich aber wird das Pfand far das 
Contocorrentverhaltniss im Ganzen und far den Credit, den der eine Be- 
theiligte dauernd von dem andern in Anspruch nimmt, constituii't ; 
namentlich wenn ein eigentlicher Contocorrentvertrag zwischen den Par- 
teien abgeschlossen ist.** 

Creizenach^) endlich ist in der Hauptsache der namlichen An- 
sicht. Es wird sich aber gleich zeigen, dass] der durchlaufende Fehler 
seiner theoretischen Construction: die Yerkennung der Art und des 
Wesens des Begriffes: Credit, auch hier merkbar hervortritt. Er sucht 
ia dem Contocorrentvertrag die Stiitze far die Galtigkeit einer Sicherung 



') Zeitschr. f. d. ges. Handebr. IV, p. 211. 

Das kaafmannische Pfand- und Retentionsrecht in Zeitschr. f. d. ges. 
Handelsr. IX, p. 256, 

■) Archiv f. pract. Reehtsw. lY, p. 31. 
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desselben. „Es steht fest," sagt er ^) *), „dass den einzelnen Credit- 
(richtiger Contocorrent-) Creschaffcen ein primitiver Vertrag vorhergeht, 
dessen Object die abzuschliessenden Geschafte in ihrer Gresammtheit, als 
Geschaftseinheit betrachtet, sind, dass die Sicherheit far die diese Ge- 
schaftseinheit componirenden Geldverbindlichkeiten, die als eine einzige 
Geldverbindlicbkeit erscheinen, bestellt wird, dass die Credithypothek wie 
jede andere ganz far diese ganze Verbindlichkeit, und ganz ftlr jeden 
Theil derselben haftet, dass das Eesultat aller in Gemassheit dieses Yer- 
trags abzuschliessenden Geschafte in ihrem Complexe erst die GrOsse dor 
eiDgegangenen Yerbindlichkeit reguliren, dass vor Feststellung des defi- 
nitiven Eechnungsergebnisses keine Zahlung auf einen bestimmten Schuld- 
posten, keine Imputation stattfindet, dass also die Verpflichtung des 
Correspondenten und Hypothekarschuldners niemals aufgehSrt hat, so 
lange als das Contocorrentverhaltniss dauert, selbst wenn er in der 
Zwischenzeit mehr an den Hypothekarglaubiger zu fordern haben soUte, 
ais dieser an ihn, dass wahrend dieser Zeit von einer Compensation so 
wenig, wie von Imputation der Zahlungen die Eede sein kann, dass also 
mit einem Worte die Hypothek fortbesteht, sowohl weil fur sie keine 
einzelne Verbindlichkeit constituirt, als weil keine Verbindlichkeit getilgt 
worden ist. Erst wenn es sich bei Abschluss des Contocorrents zeigt, 
dass der Hypothekenbesteller nichts schuldig ist, failt die Hypothek 
selber weg und zwar ex tunc, sowie umgekehrt, wenn ein Saldo zu 
seinen Lasten sich ergibt, die Hypothek auch ex tunc, vom Augenblick 
ihrer Perfection an, wie es die Gesetzgebung feststellt, besteht. Keine 
zeitgemasse Hypothekenordnung kann aber die Verunterpfandung eines 
Grundstucks fiir eine ktinftige oder gar eine erst spater zu liquidirende 
Forderung untersagen." 

Das Alles ist richtig. Es ist aber durchaus nicht gleichgiiltig, wie 
man den Contocorrentvertrag auffasst^). Um dies zu zeigen, machen 
wir auf den oben ^) erwahnten dritten Pall aufmerksam, welcher Dem- 
burg am zweifelhaftesten schien. TJnsere eigene Ansicht hiertiber braucht 
nicht breit auseinandergesetzt zu werden. Es kommt uns namlich vor, 
als ob der letztgenannte Gelehrte, wie befriedigend auch seine Antwort 
sei, bei der Stellung der Frage sich zwecklose Mtihe gegeben habe. 
Diese kann einfacher und wohl so formirt werden: wie lange dauert 
eine Credithypothek? 

Unsere Antwort lautet: gerade so lange, als ihr Objekt, der Credit 



^) a. a. 0. p. 71. 

V Vergl Creizenach (1873) p. 51/52, wo im Wesentlichen das Namliche 
ausgefdhrt wird. 

Vergl. hierzu das interessante Urtheil der cour de cassation vom 29. 
Dec. 1870 (D. P. 1881 I 54), wonach „rhypoth^qne qui serait interreiiue aucours 
des operations garantirait tout le solde, lors mSme que celui-ci, se composerait pour 
partie d'ayances ant^rieures a la constitution de Thypoth^que" ; Boistel (th^or. 
jurid.) p. 53. 
«) pag. 226. 
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dauert. Dieser ist ja die Schuld, wofiir sie gegeben wird. Gleichzeitig 
mit ihin verschwindet sie demnach, weil sie ihren Inhalt verloren hat. 
Wenden wir diese Begei auf unseren G-egenstand an, so scheint das Ee- 
sultat klar. Wenn der Contocorrent abgeschlossen wird, was jedesmal 
geschieht, wenn ein Saldo gezogen wird, braucht das Contocorrent-V e r - 
haltniss noch nicht beendigt zu sein. Erst wenn dies Verhalt- 
niss abgelaufen, der gewahrte Credit also vol! verwirklicht ist, sichert 
die Hypothek, wenn nOthig den letzten Saldo. Gerade der Umstand, dass 
in der Zwischenzeit Saldi auf neue Eechnnng Hbertrs^en werden, deutet 
an, dass die Parteien noch nicht Willens sind, auseinanderzugehen. Der 
€redit, welcher wie ein fortlaufender Faden sich durch ihre Geschafte 
zog, verbindet sie weiter. Ware es anders, so wurde der Saldo einge- 
fordert, und nicht als erster Factor fur eine neue Eechnungsperiode be- 
nutzt werden. Es hat sich daher weder in der Veranlassung zur Hypo- 
thekbestellung, noch in ihrem Object, noch in der gegenseitigen Stellung 
der Parteien, noch endlich in ihrer aus der Fortsetzung der Geschafte 
sich ergebenden Absicht irgend etwas geandert. Warum soUte in der 
rechtlichen Wirkung der einmal bestellten Hypothek auch nur die ge- 
ringste Aenderung angenommen werden mtissen? *) 

Fur uns besteht daher in Ansehung dieser Eechtsfolgen nicht der 
mindeste Unterschied, mOge es urspriinglich bedungen sein oder nicht, 
dass das Creditverhaltniss nur far eine g e w i s s e vorausbestimmte Zeit 
dauern solle. **) Wenn die Parteien nach ^iesem Zeitpunkt ihre Be- 
ziehung stillschweigend fortgesetzt haben, so bleibt die Hypothek in Kraft 
bis zum Ende der neuen Periode. Was bedeutet denn diese Fortsetzung? 
Kicht dass n e u e r Kredit gegeben, sondern dass der alte, ursprtingliche 
Credit weiter gewahrt wird. °) Auf Grund dieser Weitergewahrung 
wird der Saldo der erste Factor auf der neuen Eechnung. Damit wird 
zugleich das Endresultat auch dieser neuen Periode unter die alte Hypothek 



») cf. Aubry & Rau cours de droit civil franQais Paris 1869 (ed IV) torn. 
Ill, p. 281: „Lor8qa'u]i credit n^a 6t6 limits que quant & la somme pour laquelle 
il est accords, Thypotheque, garantit cette somme jusqu'2k concurrence des avances 
r^ellement effectuls, ^ quelque ^poque d'ailleurs quelles aienteu lieu**; vergl. Gold- - 
Schmidt a. a. 0. p. 909/10: „Creditliypotlieken erstrecken sich, sofern das Pfand 
nicht erkennbar nur fiir bestimmte Eechnungsposten bestellt ist, auf den zur Zeit 
der endlichen Abwickelung (Contocorrentschluss) noch ungetilgten Forderungsrest 
(Contocorrent-Saldo), sollte auch inzwischen das urspriingliche Guthaben des Pfand- 
glaubigers durch Leistungen, welche ausserhalb des Contocorrent- Verkehrs als 
Zahlungen erscheinen wiirden, gedeckt sein." 

^) Vergl. das unten auch in der Begrundung wiedergegebene TJrtheil der cour 
de Rouen T. 10. Jan. 1849 (Sir. Der. 1850 II 138), welches zu folgendem Re- 
sult at gelangt: „^hypoth^ue consentie comme garantie du montant d*un credit 
ouyert par compte courant jusqu'll une ^poque d^termin^e, ^poque k laquelle le 
compte sera bxi^U et la cr^ance d^finitivement fixe^, continue de subsister pour 
les sommes fournies depuis cette ^poque, si, du consentement des parties, le 
compte n'a pas ^t^ arr$t^ d^finitiyement et a continue h. courir." 

Ich halte diese Ausfdhr ung fiirvollig riehtig, aber sie diirfte sich schwer 
mit den Worten des Verfassers auf pag. 124, Zeile 13 bis 15 v. u., denen ich 
nicht beitreten kann, Yereinigen lassen. 
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sabsumirty deren Inhalt: der Eredit fortdauert. Dass die Entscheidong 
anders ausfallen musste, wenn bestimmt war, nicht dass die Zeit, 
sondern dass der Bet rag des Credits auf ein gewisses Maximum be- 
schrankt bleiben mUsse, erhellt, wenn dies Maximum tlberschritten wird, 
Ton selbst. Die Hypotbek far eine bestimmte Summe Iflsst Alles, was 
ausserbalb der durcb diese Summe angewiesenen Grenzen liegt, ungedeckt. 
Der bOhere Betrag wUrde eine Erweiterung, nicht eine Fort- 
set zung sein. Die Iftngere Zeit bingegen bildet keinen Gregensatz 
zu dem ursprllnglicben Termin. Sie entwickelt sicb aus dem letzteren 
kraft der ursprllnglicben, aucb f&r die spatere Zeit Ton den Parteien 
siillscbweigend fUr gtdtig erkl&rten Abspracbe. 

Hinsicbtlicb des letzteren Punktes ist Creizenacb anderer Ansicbt: ^) ^) 
y^ine besondere Verabredung, sagt er, liegt z. B. in der Stipulation, dass 
die Sicberbeit nur far diejenigen Betrage gelte, welcbe der Correspondent 
zu einer bestimmten Zeitepocbe scbuldig sein werde. Wenn nun 
zu dieser Epocbe kein Contocorrentscbluss erfolgt, sondem die (rescbaft^ 
fortgesetzt werden, so tLbt dies docb auf die Entlastung des Bestellers 
der Sicberbeit keinen Einfluss. Dessen Yer'bindlicbkeit zn bemessen, 
muss an bestimmten Terminen der Saldo berecbnet werden, wenn aucb 
sonst kein Contocorrentabscbluss erfolgt.^ ^) 



Anderer Meinnng Grunhut a. a. 0. p. 534. 

a. a 0. p. 72, Anm. 15. 
^) DieStelle lautetbei Creizenacb (1873) pag. 63 folgendermassen : „Anderf 
yerbalt es sicb mit der bei jeder derartigen Mrgscbaft sebr natOrlicben Ein- 
scbriinkuDg derselben auf diejenigen Sobtddbetrage , welcbe der Correspondent zu 
einer bestimmten Zeit scbuldig sein werde. Diese Yorsiebt wird jeder Biirge 
gebrauchen, der sicb nicbt mit gebundenen Handen aucb dann wehrlos macben 
will, wenn er spater erfabrt, dass auf sein Yertrauen bin gesundigt und dass der 
Banquier dem seinem Euin entgegeneilenden Haupfscbuldner darin Yorscbub 
leistet. Wo die Biirgscbaft an eine Zeitdauer gebunden ist, da muss bei deren 
Ablauf der Contocurrent formlich abgesoblossen and mit dem Borgen daraufbin 
abgerecbnet werden. GescMebt dies nicbt und wird das Contocurrentrerbalt- 
niss fortgesetzt oder der Saldo obne Abrecbnong mit dem Bfirgen auf neue Recbnung 
Yorgetragen, so ist dieser entlastet, wenn spatere Zablungen obne sein Zutbun 
erfolgen." 

. «)Feitua.a.O. No. 252, entscbeidet die Frage folgendermassen: „L'b)rpo- 
tb^que, consentie pour garantie jusqu^k concurrence d'une somme d^termin^ le- 
soldo 4ventuel d'un credit par compte courant, dont la dur^e ^tait fix^ et qui 
devait Itre balance et arrSt6 k Texpiration du temps conyenu, ne s'applique qu*i 
ce qui pouyait Stre dii & cette ^poque par celoi an profit duquel le credit ^tait 
ouyert, et non point aux sommes dont 11 a pu se trouyer post^rieurement d^bi- 
teur, le compte. oourant ayant continue sans r^glement au terme fix^ pour la 
cessation. Mais le soldo dd h I'^poque du r^glement d^flnitif ne s'en trouye pas 
moins garanti par I'bypotb^ue, s il est inf^rieur h celui qui eiit ^t^ constat^ au 
terme oil d'aprSs la conyention le compte deyaitltre arr6t4 et balance cf. Boistel 
Tb^rie juridique du compte courant p. 55, Ko. 4: „La garantie couyre le solde 
final jusqu*^^ concurrence du montant du solde qui existait k Texpiration du terme 
conyenu ; — yergl. die £ntsobeiduligen der cour de cassation yom 22. Marz 
1652 (s. die nacbste Anmerkung) und yom 21. Deo. 1852 (S. Y. 1853, II 5), 
welcbe XJnterscbiede macben, was das Yerbaltniss der Contocorrent-Parteien unter 
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Weim also die Contocorrentbeziehnog fUr eine bestimmte Zeit ein- 
gegangen ist, so halt er die jECredithjpothek allein ffir den Saldo dieser 
Zeit ftlr gtiltig, einerlei ob die Parteien ihre Geschaftsverbindung fortge* 
setzt haben oder nicht. Fiir diesen Ausspruch werden keine Grtlnd^ 
angeftlhrt. Indirect erhellt aber, auf welche Erwftgung er sich statzt 
Creizenach yerweist n£lmlich mit lebbafter Zustimmung auf ein zu dieser 
Frage ergangenes franzOsisches Gatachten. ist dies dberbaupt das 
Beste", sagt er, i) „was wir fiber unsem Gegenstand gelesen." Jenes Gut- 
achten bezweckt nun weniger die Existenzberechtigung der Credithjpothek 
nachzuweisen, als ihre Eechtsfolgen Mr die Zeit zu bestreiten, wahrend 
welcher die ursprtLngliehe Beziehung fortgesetzt wird. Mit der eben er* 
wahnten Lobpreisung kOnnen wir uns durchaus nicht einverstanden er- 
klaren. Zwischen Creizenach und dem Yerfasser des Gutachtens: S^nard 
besteht allerdings in mehr als einem Punkte grosse Uebereinstimmung. 
Beider Hauptfehler ist, dass die Kraft und das Wesen des Credits, als 
des Objects eines Vertrages, ihnen nicht lebendig vor Augen stand. *) *) 



sich und zu Dritten angeht. In Uebereinstimmung damit lehren Aubry und 
Rau a. a. 0. p. 282. „Lorsqu'un credit ouvert par compte courant a ^t^ limits 
non-seulement quant a la somme pour laquelle il est accords mais encore quant 
k sa dur^e, Thypoth^ue ne garantit que le soldo du compte arr^t^, r^llemeut 
ou fictivement, au terme fix^ par Tacte d'ouyerture. Si le compte avait ^te conr 
tinu^ au del^ de ce terme, le solde d^finitif ne serait assure hypoth^cairement 
que jusqu'k concurrence de la somme dont le cr^teur se trouvait cr^ancier au 
jour primitiToment fix^ pour la cloture du compte. Mais aussi I'hypoth^que cou- 
yrirait-elle cette somme. sans que les tiers fussent admis h pr^tondre, sous couleur 
de compensation ou d'imputation de paiements, que le solde au jour fix^ pour 
la cloture du compte s'^tant ult^rieurement et i un moment donn^ trouv^ nivel^ 
ou r^duit, Thypoth^que avait 6t4 ^teinte ou reduite ayec la dette elle-mlme/' 
a. a. 0. pag. 72, Anm. 14. 
f) Der Fall, auf den sich das Gutachten beeog, welcher aber, und zwar unserer 
Ansicht nacb mit Becht, im entgegengesetzten Sinne durch dafl Gericht 
entschieden wurde, findet sich in Sirey (1850 11,138). Das diesbeziigliche UrtheU 
der cour d'appel de Bouen Tom 19. Jan. 1849 stutzte sicb auf folgenden Thatr 
bestand : 

Par acte notari^, du 5 F^v. 1840, la maison Jean Lemaitre et Lancestre ouyre 
au sieur Bony, filateur, un credit de banque et de commerce de 100,000 fr. sur 
aftectation hypoth^caire. La dur^e de ce credit ^tait iix^e par la stipulation h 
six annees, qui deyaient finir au 5 16y. 1846 II ^tait dit qvik cette ^poque le 
compte serait arr^t^ et la er^ance d^finitivement d^termin^e. — JGn 1844, la soci^t^ 
Lemaitre et Lancestre fut dissoute, et le sieur Lemaitre continua senl les affaires. 
Le compte courant du sieur Bony fut continue par le sieur Lemaitre, san^ qu'il 
interyint aucune convention ^crite entre les sieurs Lemaitre et Bony. — Le compte 
courant de Bony ^tait, comme d'usage, balance tous les six mois, c'est-ll-dire fin 
d^cembre et fin juin de chaque ann^e. En 1846, ^poque oil, d'apr^s Tacte notari^, 
le compte courant devait finir, il fat fait, le 31. Dec. 1845, 1 arrets de compte 
semestriel ordinaire; mais, le 5 f^v. 1846, les parties n'ex^cut^rent en aucune 
fa<jon la clause qui portait, qu!k cette ^poque le compte devait Stre d^finitivement 
arr§t6 ; les remises r^ciproques continu^rent, et le compte continua de n'6tre balance 
que par arrgt^s semestriels, c'est-Jl-dire le 30 juin 1846 et le 31 d^cembre suivant. 
— C'est en cet ^tat de choses qu'arrive, en mats 1847, la mort de Bony, et le 
compte arrSt^ k cette ^poque le constitue d^biteur de Lemaitre d'une somme de 
67,000 fr. — n est k noter, qu'en suivant en detail les diverses phases du compte, 
Le vy-Bieaser, Contoeorxent. 16 
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Zum Beweise endlich, dass auch die deutsche Eechtssprechung den 
Credit als Object der Kredithypothek und damit die Gtiltigkeit dieser 
letzteren, unbedingt anerkennt, mOge hier noch auf einige Entscheidungen 
in terminis die Anfmerksamkeit gelenkt werden. 



on trouvait qu'au 5 Uy. 1846, ^poque oti, d*apres Tacte constitutif d*hypoth^ue, 
le compte aurait dtl finir, le sieur Bony 6tait d^biteur, enrers le sieur Lemaitre, 
d'une somme de 149,000 k Tarr^t^ semestriel da mois de juin suivant il ne 
deyait plus que 12,000 et entin ^ TarrSt^ semestriel du 31 d^cembre, il ne devait 
plus que 3000 £r.; il en r^sultait done en fait que, depuis le 5 {6y* 1846, le sieur 
Lemaitre avait et6 remboors^ de ce que le sieur Bony pouyait lui deyoir h. cette 
-^poque du 5 fey., et que les 57,000 fr. dont il se trouyait cr^ancier, en mars 1847, 
proyenaient de remises par lui faites au sieur Bony post^rieurement au 5 
f^v. 1846. 

C'est dans ces circonstances que le sieur Lemaitre se pr^sente k la succession 
b^n^ficiaire du sieur Bony, comme cr^ancier hypoth^caire des 57,000 fr. dont le 
reglement du compte le constitue cr fancier. — Protestation de la part des autres 
cr^anciers, relatiyement au caract^re hypoth^caire donn^ par le sieur Lemaitre k 
sa cr^ance. 

Das Urtheil selbst lautet: 

La Cour; — Attendu que, par acte notari^ du 5 f^y. 1840, Lemaitre et Lan- 
<;estre, n^gocians associ^s sous la raison Jean Lems^tre et Comp., ont ouyert a 
M* Bony fils, filateur, ayec affectation hypoth^caire, un credit commercial 
de 100,000 fr. ; qu'il a 6i6 stipule par le m§me acte que le credit serait de six 
ann^es, et qu'k I'expiration de ces six ann^s le compte courant serait balance 
€t arrdt^; — Attendu que la soci^t^ Jean Lemaitre et Comp. fat dissoute en 
1844, et que par les conyentions de dissolution Lemaitre fut charge de I'op^ation 
T^latiye au credit; — Attendu que le comjpte courant, au lieu a dtre balance et 
arr^t^ le 5 f^y. 1846 conformlment k 1 acte de credit, continua, au meme 
titre que pr^c^demment entre Lemaitre et Bony, jusqu'au d^ces de ce dernier; — 
Attendu que ce fait, qui r^sulte de T^tat materiel du compte, est encore ^tabli 
d'une maniere incontestable par les autres documens du proems, notamment par la 
conyention consignee par Bony lui meme sur des billets remis en compte-courant 
k Lemaitre, post^rieurement au 5 f^y. 1846; — Attendu qu'en cet ^tat des faits, 
il s'agit de sayoir, si le droit hypothdcaire conf^r^ k la soci^t^ Jean Lemaitre et 
Comp. doit etre limits au 5 f^y, ou si au contraire il doit garantir jus- 
qu'au d^c^s de Bony^ au profit de Lemaitre, le soldo du compte-cou- 
rant, jusqu'^ concurrence de la somme stipul^e dans Tacte du credit; 

Attendu que le comp te-cour ant se compose d un ensemble d'op^rations succes- 
siyes qui se tiennent et s'enchainent d'une maniere indissoluble jusqu'k sa eld ture ; 
que les yersemens et remises qui ferment cet ensemble d'op^rations ne sont que 
des ^^mens partiels du compte et ne peuyent jamais constituer des paiemens 
dans Tacception legale de ce mot; que la quality de cr fancier ou de d^biteur ne 
pent, par Ik mSme, gtre fix^e qu'autant que le compte est d^finitiyement arr§t^, 
puisque le compte qui court, par la nature meme de sa destination, ne pr^ente 
aucune balance d^finitiye; 

Attendu que, d'apr^s les faits et les principes sus-^nonc^s, il est manifeste 
qu'k la date du 6 f^y. 1846 il n y ayait ni cr^ancier ni debiteur. 
puisque, par une consequence de la nouyelle conyention des par- 
ties, le compte n'a pas cess^ de courir k cette date: — Attendu que cette 
conyention, qui n'^tait pas d^fendue par la loi, ne pourrait rcncontrer d obstacle 
que dans le prejudice qui en r^solterait pour les tiers; 

Attendu, sous ce rapport, que si Tinscription ayertissait les tiers qu'aux termes 
de I'acte de credit, ce compte-courant deyait etre d^finitiyement arrets le 5 f^y, 
1846, elle leur apprenait en meme temps que I'hypoth^que ayait pour 
objet de garantir le solde d'un compte-courant, jusqu'a concurrence 
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1. TJrtheil des Obertribunals Stuttgart 1840.1) 

„So oft die Erf&llung eines Versprechens nicht mehr von der Willkilr 
dessen, der etwas zu leisten versprochen hat, abhangt, tritt auch das 
Pfand nicht erst mit der wirklichen Leistung in Kraft ohne dass es hier 
weiter darauf ankommt, ob es in der Macht des VerpfS-nders steht, auch 
nicht Schuldner zu werden." — Im weiteren Verlaufe der Motive ist aus- 
gefilhrt, dass in gleicher Weise obiger Grundsatz Anwendung finde auf 
die bei Eingehung eines kaufmannischen Creditvertrags erfolgte Pfand- 
bestellung far die creditirte Summe, da der Creditgeber ia Folge der 
Creditbewilligung die sofortige Verbindlichkeit ftbernehme, dem Credit- 
nehmer seine Casse bis zum Betrag der creditirten Summe zur Verfttgung 
zu stellen, und es somit in die Hand des letzteren gelegt sei, die frag- 
liche Summe nach Bedilrfhiss aus der Casse der Creditgebers zu erheben, 



de 100,000 fr.; que les cr^anciers Bony pouyaient et deyaient d^s 
iors exiger de leur ddbiteur la justification de sa liberation et la 
radiation de Tinsrip tion; 

Attendu qu'ils pr^tendraient en yain, que Tacte de credit fixant au 5 f^y. 1846, 
I'^poque k laquelle le compte devait etre arrSt^, leurs droits doiyent 6tre fix^s en 
^gard k la position de leur d^biteur ^ cette date; — Attendu, en effet, que la 
derogation des parties h. cette clause de I'acte du 5 f^y. doit produire son effet, 
dn moment que la bonne foi des tiers n'a pas ete surprise ni leur religion tromp^e; 
que si la loi a youlu sauyegarder les int^rlts des tiers, elle n'a 
point entendu les prot^ger contre leur propre imprudence. — Attendu 
que les interyenans sont d'aiUeurs d'autant moins fond^s dans leur pretention 
que, simples cr^anciers cbirograpbaires, ils semblent n'ayoir attache aucune im- 
portance a la garantie que pouyaient leur offrir les immeubles de leur debiteur; 

Attendu que les motifs qui precedent, quant au caract^re du compte courant, 
ne permettent pas d'appliquer h. la cause les balances semestrielles comme mode 
de reglement definitif , et excluent tout k la fois, egalement comme inapplicables, 
et meme comme destructives du compte-courant, les regies d'imputation du droit 
■civil; — Attendu, enfin quant k la novation, qu'elle ne resulte pas de la substi- 
tution d'une dette k uae autre, puisque deux dettes ne peuyent, a des dates diffe- 
reutes, naitre d'un seul compte-courant; qu'elle ne resulte pas d'avantage de la 
substitution d'un creancier k un autre, puisque, si Lemaitre a ete charge de 
I'operation du compte-courant au lieu et place de la societe Jean Lemaitre et 
Comp., Vobjet de Tengagement est reste le mSme; que la convention intervenue 
entre Lemaitre et Lancestre, n'est done autre chose qu'une veritable cession, qui 
n'a en rien modifie ni pu modifier d'ailleurs, sans le concours de Bony, la con- 
yention primitive; Par ces motifs, en accordant acte aux heritiers Bony de ce 
qu'ils s*en rapportent, — Confirme etc. 

Du 19 jany. 1849, — Cour d'app. de Kouen. ») 

Die bei Erorterung der rechtlichen Natur der Credithypothek auftauchenden 
Fragen beweisen auch m. E., dass eine griind lie he Erorterung des Credit-Begriffes 



notbwendig in eine jede Monographic iiber den Contocorrentvertrag gehort. 
Seuffert's Archiv XIII, No. 238. 



a) Eb ist jedoch zn bemerken , dass dies Urtheil durch Entselieidang der eour de cassation 
vom 23. M&rz 1862 — S. D. 1852 I 307 — aufgehoben worden ist; aber unter der ausdrftck- 
liohen Anerkennnng, dass, „8i le compte courant a ete proroge et continue, cette prorogation 
produit bien tons les effets entre les parties dont la position respective n^est definitive- 
ment fixee qxi'^k la cl6ture du compte, mais ne saurait. avoir d'inflaence sar leur position hypo- 
tbecaire vis-a-vis des tiers. L'hypotb^que ne vaut done, dans ce cas, qne pour la somrae 
qui ett ete due, si le compte e^t ete balance et arrSte a repoque originairement fixes et indi- 



^aea par riuacription.** 
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Oder diesen auf aniere Weise bis zu fra^lichem Betrag© zu belasten. 
Werde d^iiher von dem Creditnehmer far die creditirte Summe due Hy- 
pothek besteUt, so trete solche mit dieser Bestellung sofort in Wirk- 
samkeit. ^) 

2. TJrtheil dee OberappeUation^geridits Celle 1858. ^ 

„Bass eine fftr zuktlnftige Forderungen bestellte Hypothek vom Tage 
der BostellBug datir^^ ist naeh richtiger Auslegnng der Gesetze alsdann 
anzimebmen, wenn nnr «iner der Tkeilhaber des obiigatorischen Verhalt- 
nisses, a^f wel<^hes die bestellte Hypothek sich bezieht, schon zur Zeit 
der Bestellung gebunden war. 

„Da8 Gebundensein ist dann nicht zu bezw«ifeln, wenn, wie im vor- 
liegenden Falle gescheben, der Glftubiger sich contractlich verpfiichtet 
Itatte, dem iGremeinsehulilner bis dabin, dass eine K^ndigung die Auf^ 
hebung des Contracts erwirkt haben werde, bis zu der festgesetzten 
Summe Credit zu gewahren." 

3. TJrtheil des Oberappellationsgerichts Rost o ck 18,68. ^) Sehr merk- 
wQrdig wegen der hOchst wissenschaftlichen Einkleidung. 

^Nach r^Jmischem Reehte datirt ein fttr eine ktinffcige Darlehns- 
schuld bestelltes Pfandrecht unter alien TJmstanden erst von der n u m e - 
ratio pecuniae, und wtirde es in dieser Beziehung nicht releviren, 
wenn der Darleiher sich schon vorher zur Hingabe des Darlehns durch 
€ine Stipulation verpfiichtet hatte, weil auch in einem solchen Falle die 
beiderseitigen Yerpflichtungen nach rOmjschrechtlicher Auffassung auf be- 
fionderen von einander unabhangigen Obligationsgrftnden beruhen w^den; 
die des Darleihers auf der Stipulation und die des Darlehnempfangers 
auf der numerg-tio, und die Entstehung der Verpflichtung des Letzteren 
fortwahrend von seiuem Willen abhangig bleibt. 

„Nach heutigem Eechte dagegen kann ein Vertrag, durch welchen, 
wie beim Creditveirtrage, der eine Theil sich zur Hingabe einer Greld- 
summe als Darlehn verbindlich macht und der andere Theil in Bezug 
auf die Rdckzahlung desselben Yerpflichtungen eiiigeht, als ein sofort 



In der Anmerkung liest man: „Fur WiLrttemberg ist obige Frage durch 
das Ffandgesetz yom 15 April 1825 entschieden, da nach art- b6 die Ordnung 
der Befriedigung aus dem Unterpfand einzig durch die Zeit des Eintrags des 
TJnterpfandrechtes ins TJnterpfandbuch bestimmt wird, und es daher nicht darauf an- 
kommen kann, oh die Forderung urspriinglich bedingt oder noch yon einem un- 
gewissen kunftigen Erfolg abhangig war (art. 11)". 

Es ist sehr die Frage, ob dieses summarische Eaisonnement richtig ist. 
AUerdings, wenn in art. 1226 alin. 1 B. G. zwischen denWorten: wird und be- 
stimmt das "Wort auschliesslich eingefugt wird, diirfte man u. E. von 
dem Gesich tspunkt der Beklagten aus nicht viel weiter sein. Diese wiirden 
mit Eecht behanpten, dass Bang und Giiltigkeit einer Hypothek zweierlei sei. 
Das Erstere ist Ton dem Letzteren, nicht das Letztere yon dem Ersten abhangig. 
Das prius in tempore potior injure ist vortrefflich, — wenn ein jus. 
da ist. Das hier an die Hand gegebene Hausmittel kommt uns also nicht sehr 
^eeignet yor. 

Seuffert's Archiv XIH, No. 132. 

Seuffert's Archiv XXH, No. 121. 
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und nach alien Seiten hin bindender Yertrag abgeschlossen werden, weil 
der Umstand, dass das Darlehn nach rOm, Beehte ein Bealcontract 
ist, nach hentigem Bechte der Abschliessung eines solchen Yertrages 
nieht entgegensteht; and es wird daber anch, mil ein solcher Yertrag 
nicht eine blosse conventio ist, welehe erst durcb Kingabe des Dar- 
lehns rechtliche Wirksamkeit erlangt, sondern wie jeder andere rechtlicli 
^rlaubte Yertrag die dadurch begrtindeten Recbtswirkungen ohne weiteres 
erzeugt, ein von dem Darlebnsempf^nger far die demnSchstige ErftUIung 
iseiner vertragsmftssigen Yerbindlicbkeiten beim Abscblusse desselben be- 
stelltes Pfandrecht ans demselben Grande soforf wirksam werden and vom 
Tage der Pfandbestellong datiren mtissen, aas welehem ein von dem 
Mandanten dem Mandatar fOr seine Aaslagen bestelltes Pfandreckt vom 
Tage der Mandatsertheilang datirt. 

„BxemsLch. ist denn bei einem gegen Bestellang eines Pfandrechts 
abgeschlossenen Creditvertrage das Pfandrecht nicht vom Tage der 
■aaf Grand dieses Yertrages demn^chst geleisteten Zahlangen, sondern 
vom Tage des Yertrages zn datiren, weil ein solcher Yertrag nicht als 
^inpactam de contrahendo aafzafassen, sondern ein selbststandiger 
Yertrag ist, dessen Inhalt darin bestebt, dass der Creditgeber dem Credit- 
nehmer die betrefende Samme zor Disposition stellt and an ihn oder 
aaf seine Anweisong za zahlen verheisst, so dass die ganze Samme schon 
jetzt als creditirt and zur Yerfftgang gestellt anzasehen ist, and darch 
die spateren Zahlangen keine neaen Yertrage abgeschlossen werden, diese 
vielmehr lediglich die Erfdllang des bereits abgeschlossenen Yertrages 
involviren. Anders dagegen , stellt sich die Sache bei einem pactum 
de matuo dando, darch welches dem Promissar die betreffende 
Summe nicht sofort zar Disposition gestellt, sondern nor ein spater ab- 
I zuschliessendes Darlehn verabredet wird, der Darlehnscontract selbst also 

I darch Hingabe des Geldes perfect werden soli, and die Yerpflichtang des 

Schaldners, za deren Sicherang ein Pfandrecht bestellt wird, erst darch 
I die Hingabe des Geldes begrtlndet wird. Ob aach bier nach hentigem 

Eechte ein Pfandrecht in der Weise bestellt werden kann, dass dessen 
Wirksamkeit schon vor der Zahlang des Geldes beginnt, mag dahingestellt 
bleiben." 

4. Urtheil des Obergerichts Wolfenbuttel iSlO,^) 
„Nach der Notariatsarkande vom 28. Febraar 1866, ha* die Ge- 
sellschaft D. dem Cridar ^) einen laafenden Gredit gewahrt and der Cridar 
zor Sicherheit alles desrjenigen, was er in Folge des ihm gewahrten 
Credits aas Darleben, Wechseln oder aas irgend einem anderen Grande 
an Capital, Zinsen, Provision and Kosten schaldig geworden war oder 
noch schaldig werden mochte, der Firma als Caution das in's Hypotheken- 
bach eiagetragene Pfandrecht bestellt. 

Seuffert's Archiv XXV, No. 261. 

^) Cridar = fallit a yerbo: cridarius. Man leitet es ab von dem italienischen: 
gridare =£ ausrufen, weil die Glaubiger, sobald sich eine Zahlnngsunfahigkeit 
herausstellte, herbeigerufen wurden. 

i 
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Wirksamkeit dieser Sicherstelluog beginnt nach den, wenigstens 
in der Praxis, allgemein zor Anerkennang gelangten Grundsatzen sofort 
mit ihrer Beschafihing, mag der Credit gemessen oder nngemessen, aof 
eine bestimmte Zeit oder onbestimmt bis aaf Weiteres erOffnet worden sein. 

,4)as vom Cridar der QeseQschaft D. eingeraumte Pfandrecht wtlrd© 
daher in der That im Alter vorgehen, wenn a. s. w/' 
5. Urtheil des Oberhofgerichts Mannheim 1871.^) 
,J)as rechtliche Yerhftltniss, welches J. G. mit den Brtldem E. nnd 
V. K. einging, ist die im Handelsverkehr nicht selten vorkommend© 
CrediterOffnnng d. i. das Uebereinkommen, durch welches der Creditgeber 
sich verpflichtety dem Creditnehmer Credit bis zn einem bestimmten Be* 
trage zu gewOhren, nftmlich auf jeweiliges Yerlangen Zahlong zu leisten 
Oder die Mittel zor YerfQgang zu halten, nnd der Creditnehmer die Yer- 
bindlichkeit tlbemimmt, die von dem Creditgeber far ihn anfgewendeten 
Summen seiner Zeit znrUckzngeben, die als Yergfltnng far den gewAhrten 
Credit zugesagten Zinsen zu bezahlen und wenn es sich nm einen ge- 
deckten Credit handelt, der Uebereinkunft gemass far die yon dem Credit- 
geber zn leistenden Yorschtlsse durch Unterpfandsbestellung Sicherheit 
zu leisten. In der Begel wird dabei die Qewahrung des Credits fur eine 
Mehrzahl von Schuldposten beabsichtigt, welche noch unbestinunt sind; 
ist das nicht der Fall, steht vielmehr eine Credit bewilligung fdr einen 
bestimmten einzelnen Posten in Frage, so stellt sich die Yerbindlichkeit 
des Creditgebers nicht als eine CrediterOfnung in dem angegebenen Sinne, 
sondem nur als eine einfache Darlehnsfrage dar. Mit dem Abschlusse 
des Yertrages sind die gegenseitigen Bechte und Yerbindlichkeiten der 
Contrahenten begrtlndet; der Creditgeber erscheint, insofern er seine Casso 
dem Creditnehmer zur Yerfttgung stellt, schon bevor er bezahlt, als 
Glaubiger des Letztem, und dieser, soweit er dem Creditgeber far den 
zu gewahrenden Credit Deckung zu verschaffen hat, als Schuldner des 
Erstem. Die Unterpfandsbestellung hat hiemach nicht die einzelnen 
Zahlungen oder Yorschtlsse, welche der Creditgeber leistet, sondem den 
Yon ihm gewahrten Credit zum Gegenstande; sie kann daher auch nicht 
als eine Nebenverbindlichkeit, ftlr eine noch nicht existirende Hauptver- 
bindlichkeit, sondem nur als Gegenleistung far die CreditbewiUigung 
aufgefasst werden. Hieraus folgt mit Nothwendigkeit, dass die Unter- 
pfandsbestellung nicht erst von der Zeit, wo die einzelnen Zahlungen 
efPectuirt werden, sondem von dem Tage des Eintrags im Pfandbuche 
Wirkung aussert. WoUte man dies nicht annehmen, so ware die Unter- 
pfandsbestellung rein illusorisch. Der Creditgeber, welcher nur gegen 
Sicherheitsleistung Credit zu gewahren verpflichtet ist, hatte das Becht, 
bei jeder einzelnen Anforderang von dem Creditnehmer den Nachweis zu 
yerlangen, dass die durch Unterpfand erstellte Sicherheit nicht inzwischen 
durch jflngere Eintrage im Pfandbuch vermindert worden ist, und wenn 



») Seuffert'fl Archiv XXYII, No. 11. 



Digitized by Google 



§ 48. Kesi}ltate. 



247 



der Creditnehmer diesen Nachweis nicht zu liefern im Stande ist, die 
Gewahrung weitem Credits zu versagen." *) 

§ 48. Resultate. 

Es kann von Nutzen sein, die Eesultate dieser Untersuchang zu- 
sammenzufasseii. Zu einer Uebersicht bieten kurze Satze die beste 6e- 
legenheit. Natiirlicb beabsichtigen wir nur die Hauptpunkte der Toraus- 
gehenden Darstellung wiederzugeben. Halt man diese letztere einiger 
Aufmerksamkeit werth, so kdnnte dies vom doppelten Gesichtsponkte 
aus der Fall sein. Als Vorarbeit zu gesetzlicher Eegelung in nicht un- 
mittelbarem Zusammenhang zu dem bestehenden Bechtszustand. Als 
Eechenschaft von einer wissenschaftlichen Ueberzeugung, deren unmittel- 
bare Anwendung mOglich ist, falls sie dessen wtlrdig erachtet wird. Wenn 
es anginge, den eigenen Standpunkt als Bichtscbnur zur Beurtheilung 
anzugeben, so wtlrden wir sagen, dass das jus constitutum im Auge 
bebalten, die lex ferenda nicht ausgeschlossen worden ist. 

1. Der Contocorrentvertraff ist der auf gegenseitige Creditgewah- 
rung wahrend eines bestimmten Zeitabschnitts gerichtete 
Vertrag. 

2. Der Zweck dieses Vertrages ist: in die verschiedenen wah- 
rend seiner Dauer abgeschlossenen Geschafte Einheit zu 
bringen. 

3. Die Kechtsfolge dieser Einheit (nexus) ist, dass: 

a. wahrend der Dauer des Vertrages jede Compensation der gegen- 
seitigen Schulden, jede Imputation auf gegenseitige Schulden 
ausgeschlossen ist; 

b. kein Posten zur besonderen Einforderung aus diesem Vorbande 
losgetrennt werden kann; 

c. nach dem Ablaufe seiner Zeitdauer das ganze Credit zur Minde* 
rung des ganzen Debet dienen muss; 

d. wahrend der Dauer des Vertrages keine Veijahrung irgend eines 
Postens zu laufen beginnt; 

4. Die Berechnung des Saldos ist nicht verpflichtend, solange 
sie einseitig bleibt 

5. Den Charakter der Einseitigkeit verliert sie bereits durch 
Zusendung des Contocorrents. 

6. Keine der Parteien hat das Recht, von der andem die Zu- 
sendung des Contocorrents zu fordem. 

ft) Vergl. noch aus der franzos. Praxis das Urtheil der cour de cassation 
Yom 29. Dec. 1880 (Dalloz ain^ jurispr. g^nerale 1881 1, p. 54/55): ,,rhypoth^qiie 
constitute pour la sdrett d'un credit ouyert pendant la durte d'un compte courant, 
pent ^tre exercte pour le remboursement de tout le rtliquat, dont le crtditt s& 
trouye ddbiteur en yertu du dit compte, sans qn*il y ait ^ distinguer entre les 
sommes par lui dues anttrieurement k Touyerture de credit, et celles qui ont 6t6 
ATanctes depuis " 
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7. Freiwillige Zusendung des Contocorrents verpflichtet zur An- 
erkennung des Credit, wenn auch das Debet von der Gegen- 

£artei verworfen wird. 
>ie gegenseitige Aufmacliimg des Contocorrents nach dem 
Ablaufe seiner Zeitdauer ist eine theils liberatorische, theils 
obligatorische Rechtshandlung. 
9. Insoweit die Posten durch Schuldattsgleichung (Aufrechnung) 
gegen einander aufgehen, ist diese Rechtshandlung libera- 
toriscb. 

10. Insoweit ein Saldo zur Zahlnng oder Eintreibung ubrig bleibt, 
ist sie obligatorisch. 

11. Die Feststellunff dieses Saldos hat den Charakter der Schuld- 
emenung (stipmatio debiti). 

12. Die Feststellung dieses Saldos kann auch den Charakt^ der 
Schnldemeuerung (novatio) haben. 

13. In welchen Fallen ihr allein der erste, in welchen zugleich 
der zweite Charakter zukommt, ist quaestio facti. 

14. Erhellt nicht das Gegentheil, so wird vermuthet, dass die 
Parteien eine Schuldemeuerung nicht gewoUt haben. 

15. Im Zweifelsfalle enthalt die Feststellung des Saldos nicht die 
Anerkennungy dass zwischen den Parteien keine anderen Ge- 
schafte, als die verrechneten, abgeschlossen worden sind. 

16. Abrechnungspflichtig (im Sinne des art. 771 des niederland. 
biirgerl. Gesetzbuchs) ist keine der beiden im Contocorrent- 
verhaltniss stehenden Parteien. 

17. Weder zur Abnahme, noch zur Ablegung der Rechnung kann 
eine derselbea gezwungen werden. 

18. Kraft der Abrechnunff und auf Grund derselben entsteht eine 
Klage auf Zahlung des Saldos. 

19. Ein rechtsgiilti^er Ein wand gegen diese Klage kann nur dann 
zugelassen werden, wenn er den Erfordemissen der condictio 
indebiti entspricht. 

20. Auch eine rechtsgiiltige Klage auf Grund eines zur Verrech- 
nimg gebrachten Postens, dessen Nichtexistenz bebauptet 
wird, muss diesen Erfordemissen entsprechen. 

21. Der Beklagte im ersten, der B^ager im zweiten Falle, hat 
zu behaupten und zu beweisen: 

a. dass die Schuld, deren Existenz er leugnet, nicht bestebt; 

b. dass er binsicbtlich deren Existenz sicb im Irrtham befunden hat; 

c. dass dieser Irrtham entscholdbar war. 

22. Die erfolffreiche Durchfiihrung der Klage auf Grund eines 
in Verrechnunff gebrachten Postens, dessen Nichtexistenz be- 
hauptet wird, iSsst den Saldo im Uebrigen unberiihrt 

23. Die Clausehi: Salvo incasso bei Wechselrimessen oder 
Accepten, und: Salvo errore et omissione am Fusse des 
Contocorrents, sind vollkommen uberflussig. 
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24 Pfand, Bttrgschaft oder Hypothek zur Sicherunff eines Comto- 
corrents sind gultig als riand, Biirgschaft oaer Hypothek 
zur Sicherung des Saldos. 

§ 49. Gertchtsstand. Provision. 

Anf zwei im Voretehenden nicM berfthrte, in der Praxis aber vrith^ 
tige Fragen sei znm Schlosse noch seitens des Herausgebers in Zurze 
aufmerksam gemacht. 

U Der Gerichtsstand bei Elagen^ deren Objekt der Contocorrent- 
Saido ist. 

Die franzOsische Literatnr und Praxis ist nach vielfaebeB 
Schwankungen (cf. einerseitsNoblet a. a. 0., No, 227; andererseits Par- 
dessus a. a. 0. bom, IV, p. 33; M. D. Dalloz aind rep. m4th. No. 67; 
Ledru-EoUin r4p. g^n. No. 75 und die Worte auf p. 461 „il n'y a plus 
de debat sur'ce point en jnrisprudenee"; ebenso Boistel, Theorie juri- 
diqne da compte conrant Paris 1883, pag. 53 mit d^ Znsat?e: ,,];e 
tribunal compt^tent sera le tribunal civil ou le tribunal de commerce^ 
suivant la nature commerdale ou civile du compte et la quality du d^ 
fendeur." Peitu a. a. 0. No. 344 ff.) zu dem Satze gelangt, dass solche 
Klagen im forum domicilii des Beklagten angebracht werden m^ssen. 
Die Begrflndung ist in einem alteren TJrtheil der cour de Lyon vom 
12. Jan. 1855 (Peitu a. a. 0. No. 344, p. 460) recht gut gegeben: 

„consid6rant^ que Faure soutient que la plupart des articles portes 
au compte courant out pour origine le prix des marcbandises vendues ei 
livr^es k Saint-Etienne; mais que ce fait, en le supposant exact, est 
sans consequence dans la cause; qu'en effet las parties, en ^tablissant 
cntre elles un compte courant, en inscrivant dans ce compte leurs cr6- 
ances de diverse nature et en les convertissant ainsi en de simples articles 
de compte courant, les ont par cela m§me soumises aux consequences^ 
au sort et aux r^les prapres du comte auquel elles tes incorpora-' 
ient; qu'ainsi h, partir de ce moment il n'y a plus eu des prix de 
marcbandises auxquelles flat applicable la disposition de Particle 420^ 
mais seulement des articles de compte courant, auxquels sa disposition 
est etrangere, et qu'aussi Faure n'a point assdgnd Leroy en paiement de 
marcbandises, mais Men en paiement d'un solde de compte courant; con-^ 
sid^rant que, si pour r^gler la juridiction en matier^ de compte courant, 
il f^illait avoir 4gard ^ Forigine primitive de cbacun des articles qui le 
composent, comma cette origine pourrait presenter des diverisit^s infinies, 
il en r6sulterait, que la determination de la competence serait soumise 
^ des difficultes inextricables/* (Die TJrtbdle der cours d'appel Lyon 
V. 2. Dec. 1829 [S. V. 30, II, 179], Bordeaux v. 16. mn 1831 [S. 
T. 31, III, 278] u. Poitiers v. 28. Juni 1832 [S, V. 32, H 585] xl 
der cour de cassation vom 15. Juli 1834 [S. V. 34, I, 565] — 
vergl. M. D. Dalloz Aine a. a. 0. No. 67 — batten entscbieden: 
^,raction en payement de reiiquat de compte est regulierement portee 
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parle vendeuT deTant le tribunal de son propre domicile^'; dagegen schon 
ans frtlherer Zeit die Entscheidnngen der conrs d'appel Bordeaux yom 
18. April 1832 [S. V. 1833, n, 371], Toulouse vom 30. Juni 1832 
und 18. April 1834; Douai Tom 18. Juli 1833). 

In der deutschen Praxis steht ein Urtheil des Beichsober- 
handelsgerichts vom 28. Nov. 1874 (Entsch. XVII, p. 124 fF.) einer 
Entscheidung des frtlhem Oberappellationsgerichts zu LQbeck vom 
15. Mflrz 1855 (Yereinssammlung n, S. 77) direct entgegen. Wahrenddas 
letztere bei PrUfnng der Zustandigkeit des angerufenen Gerichtes auf 
die einzelnen im Contocorrent gebuchten Geschftfte zurflckgebt, „weil weder 
aus Stellung, Einsendung und Anerkennung eines Contocorrents sich eine 
neue causa debendi herleiten lasst^ ftLhrt das Beichsoberbandelsge- 
richt aus: 

,J>er Contocorrent-Saldo ist das Object der Elage. Nur aus der 
recbtlichen Katur dieses [sc. des Contocorrent-] Yerh&ltnisses kann daher 
die Frage nach dem Grerichtsstande beantwortet werden. Es ist nicbt 
zulAssig, bierfOr auf die einzelnen in dem Contocorrent aufgegangenen 
Becbtsgescbftfte zurflckzugehen und die Frage nach der ZustOndigkeit des 
Bichters nach den GrAnden beurtheilen zu wollen, welche massgebend 
sein warden, wenn aus einem Einzelgeschafte geklagt und danach zu 
untersuchen ware, wo nach dem eigenthtLmlichen Chaiakter des Einzel- 
geschafts und den Umstanden, unter welchen es zu Stande gekommen, 
idr dasselbe das forum contractus oder solutionis begrtlndet sein wtlrde . . . 
Es reicht bin, dass aus dem Contocorrentverhaltnisse Elage erhoben worden 
ist und dass anerkannt werden muss, dass im rechtlichen Sinne von einem 
Sitze dieses Yerhaltnisses [Elagerin hatte an ihrem Wohnsitze geklagt] 
an sich nicht zu reden ist, welches in einer wechselseitigen, die einzelnen 
darin aufgenommenen Geschafte absorbirenden Aufrechnung besteht, bei 
welchem keinem der Contrahenten an sich und dauemd die Stellung des 
Glaubigers oder Schuldners zukommt, vielmehr erst der periodische Ab- 
schluss ein Eorderungsrecht und eine Schuld begrtlndet, fdr welche letztere 
alsdann von einem Zahlungsorte nach allgemeinen gesetzlichen Grund* 
satzen die Bede sein kann.'' 

Man wird ohne Bedenken dem Be suit at des Beichsoberhandelsge- 
richts beitreten und die Grftnde des Lflbecker Geriehtshofs mit dem 
Hinweis widerlegen mOssen, dass es gar nicht darauf ankommt, ob der 
Saldo eine neue causa debendi darstellt, da auch ;Eur Entscheidung dieser 
Erage m. E. die Feststellung genfigt, dass der Saldo kraft der mit Ein- 
gehung des Contocurrent-Vertrages ausgesprochenen und mit FeststeUung 
des Saldos bethatigten Absicht der Parteien, ein von den Einzelposten 
selbststandiger nach Aufrechnung beider einheitlich gemachten Massen 
tbrig gebliebener Best der einen einheitlichen Masse ist, (vergl. meine 
Anmerkung auf pag. 194 oben). 

2. Die Provisionsberechnung im Contocorrent. 

Beztiglich dieser Frage findet sich speciell in der franzOs, Praxis 
(in der Literatur vergL u. a. Feitu a. a. 0. No, 283 ff. Boistel 



Digitized by Google 



§ 49. Gerichtsstand. Proyision. 



251 



th^orie juridique du compte courant p. 46 [No. 37] fF.) eine ganze 
Meiige von Einzelentscheidungen hauptsftchlich um deswiilen, weil in Frank- 
reich die Mehrzahl der Einwendungen gegen Provisionsberechnungen auf 
das franzds. Zinswnchergesetz vom 3. Sep. 1807 gesttltzt wird. Aeltere 
derartige Entscheidungen (bis etwa zum Jahre 1854) hat in verdienst- 
voller Weise Creizenach (a. a. 0. ed. 1873, pag. 96/97) zusammen- 
gestellt. Weitere Casuistik aus neuerer Zeit, soweit sie fOr die Praxis 
von Interesse, findet sich (abgesehen von den bei bei Feitu a. a. 0. 
Ko. 213 bis 296 angef^hrten Urtheilen) in folgenden Entscheidungen : 

cour de cassation v. 2. Dec. 1873 (S. 1874 I, p. 57): „Doit 
etre consid^r^ comme avance nouvelle donnant lieu k la perception d'un 
droit de commission le report consenti par le banquier au d^bit de son 
client du soldo da compte de celui-ci, soldo devenu exigible par Teffet 
de chaque r^glement trimestriel de ce compte." 

eod. ,,Le banquier qui a per9U une commission sur les d^caisse- 
ments, n'a pas droit pour une seconde commission k raison de la remise 
d'effets qui lui est faite pour le couvrir de ses avances, sll r^sulte des 
circonstances de la cause, que cette remise d'effets k valoir n'a pas 
constitue elle-meme un service distinct du d^caissement auquel elle 
^tait destin^e h, faire face." 

eod. „J1 en est ainsi surtout que le banquier per§oit un droit de 
change pour s'indemniser des d^placements et faux frais n^cessit^s par 
le recouvrement et Tencaissement des effets." 

cour d'appel de Bourges v. 14. Mai 1873 (S. 1874 II, p. 108): 

„J1 est du au banquier sur les effets dont la remise lui est faite, 
qu'U les recouvre ou qu'ils reviennent impay^s, un droit de change 
proportionn^ aux difficult^s du recouvrement." 

eod. ^JiO banquier a droit aux . . commissions ordinaires sur les 
sommes qui lui sent dues . . tant que le compte courant demeure ouvert, 
bien que le cr^dit^ ait pendant longtemps neglige user du credit, alors 
surtout qu'il a accepts sans protester les comptes trimestriels . . ." 

cour de cassation v. 15. Nov. 1875 (S. 1876 L p. 69): 

„Le droit de commission n'est pas I'accessoire oblige de toutes avances 
faites par un banquier en compte courant: la commission n'est due 
qu'^ titre de remuneration d'un service rendu . . ." 

eod. „Ainsi il n'y a lieu d'accorder aucune commission sur des 
sommes simplement report^es d'un compte h, un autre en Tabsence de 
tout service rendu par le banquier," *) (vergl. jedoch die Entscheidung 
des namlichen Gerichtshofs vom 11. Febr. 1878 unten). 

eod. „Pareillement et en I'absence de service rendu par le banquier 
aucune commission n*est due sur les valours souscrites en couverture 
et non n^gociees." (Grieiche Entscheidung der cour de cassation am 4. Jan. 
1876; S. 1876 I, p, 65.) 

„C'est au jnge du fond de decider souyerainement, en quoi a consists ce 
service et qu'elle est la remuneration due," cf. Urtheil der cour de cassation vom. 
14. Jan. 1878. (S. 1878 II. p. 395.) 
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coui d'^appel de Eennes v. 13. Marz 1876 und vom 24. Febr. 
1879 (S. 1876 n, p. 257): 

j^ueiin droit de commissioii ne peat §tre percu par le banqnier 
pen? ies vers^ents faits en compte courant par ce banquier k un client, 
lorsKjiiei ces versements ont lieu apr^s I'encaissement des effets; c'est Ih 
de la part du banqnier et jusqn'k concurrence des eflfets encaiss^s le 
pafiement d'tme dette.^ (of. das oben citirte Urtheil der cour de cass^ 
V. 4. Jan. isre.) 

conr de cassation v. 11. Febr. 1878 (S. n 1878, p. 393): 

„Le report trimestriel du. r^sultat exigible d'nn compte ancien sur 
im autre compte pent §tre assimU^ k une ayance nonvelle et donner lieu 
^ nn droit de commission. ») 

cour d'appel d'Orl^ans v. 17. Febr. 1881 (S. 1882 p. 245): 

„une commission pent dtre perdue h, chaque cs^italisation sur le 
report k nouveau du soldo restant k la charge du client 

Dai^ ricbtige Princip aller dieser Entscbeidungen ist: nur eine wirk-^ 
liche Diensftleistung gibt ein Becht auf Commission (Provision). 

Biesem Grnndsatze will aus der deutschen Eechtssprechung, 
welcke aber mit derartlgen Fragen unendlicb selten befasst wird, die 
Entscheidung des Eeichsoberhandelsgerichts v. 17. Febr. 1877 
(Entsch. X7CTT, p. 74,) Ausdruck geben, indem sie, unter Berufting auf 
die franzOsiscbe Literatur und Praxis, ausspricht: 

„dass der Banquier Mr seine Zahlungen immer, ftn die Einzahlungen 
des Corriespondenten aber nur dann eine Provision zu beanspruchen hat, 
wenn mit deren Empfang eine besondere Mtkhewaltnng verbunden 
ist. Dies fuhrt zu der Consequenz^ dass vom vorgetragenen Saldo Pro-* 
vision nicht gefordert werden kann^ da das Saldoziehen nicht als ein dem 
Oorrespondenten geleisteter Dienst angesehen werden kann. Dieser Satz 
i^ird ganz allgemein anerkannt^ soweit es sich urn den Saldo zu Gunsten 
des Oorrespondenten handelt^ oder genauer: es findet sich nirgends 
eine Andeutung daffir, dass an eine Berechnung der Provision von einem 
solchen Saldo-Vortrag gedacht werden kOnne. 

Andei^s dagegen kann es sich betreffs des zu Gunsten des Banquiers 
lautenden Saldos verhalten, in dem Fall nftmlich, wenn die Absicht der 
Betheiligten Von Anfang' an dahin gegangen ist, dass der Credit des 
Banquiers nur ftir die laufende Bechnungsperiode gewd,brt und nach Ab- 
lauf derselben der Saldo beglichen werden soil. In diesem Falle erscheint 
die Uebertragung des Saldos als eine neue Vorschussgewahnmg, der 
Banquier kann mithin dafdr auch die entsprechende Gegenleistung be^ 
Ziehen." <*) — J. E. 

») Sirey, Ania. 1, 2, 3, 4, pag. 394 eod: „La cour de cassation confirme 
par le present arr^t la decision, qui antorise la perception d'on droit de commission 
sur le report d'un rcliqnat exigible dun compte h, un autre, c^est ^ dure, sur tout 
acte qui retarde Texigibilit^, qui prolonge T^ch^ance.'' 

^) Aus der deutschen Literatur yergl. yor Allem Creizenach a. a. 0. ed. 
1873 § 12. 

^) HinsichtHch aller dieser praktischen Fragen findet sich allein in der 
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Es dorfte angezei^ sein, die hauptsaefaliehsten deijenigen besonderen 
Pragen in korzem AusEUge hier zasammenzufasson, welche in den zer- 
streuten Anmerknngen des Herausgebers erOrtert sind: 

1. Der Contocorrent-Vertrag ist ein Vertrag, welcher auf gegen- 
seitige CredltgewShrung ») mit der Massgabe gerichtet ist, dasfr 



franzosisehen Praxis eine reiohe Casuiatik, wo man auoh boiiiglioh yieler 
Z in sen- und Buchungsfragen yielfache Belehrung erhalten kann; yergl. 
Urtheile der cour de cassation vom 2. Dec. 1873 (S. 1874 I, p. 57): „en 
matier^ de comptes coaraots de banque le point de depart des int^rdts est . . . pour 
les sommes r^mboursdes le lendemain da remboursement;" Yom 15 Nov. 1875 
(S. 1876 I, 69): „Le banquier qui reQoit en compte-courant des effets k re- 
couvreir, ne doit Tint^r^t de oes effets que du jour de T^ncaissement. Mais il ne 
pent tout a la fois d^uire du capital, dont il oredite le remettant le montant 
des int^rets depuis le jour de la remise jus'qu*au paiement et d^biter en outre 
Gelui-<;i des int^rSts de la somme ainsi diduite a titre d'escompte, de mani^re k 
faire produire des int^rSts au profit du reraettant h partir du jour de I'encaisse- 
ment: Tusage d'allouer aux banqniers un nombre fixe de jours improductifs 
d'int^rgt ne pent faire obstacle k Tapplication de la loi;" y 4. Jan. 1876 (S. 1876 
I, 65): „Le banquier qui re<joit des effets a terme en comptd courant doit 
tenir compte au remettant du capital des effets et des int^^ts de ce capital k 
partir de son encaissement. Si pour simplifier des ^critures, le banquier erudite 
le remettant dea int^r^ts de ses remises k compter de leur date, U est fond^ k le 
d^biter par le contre d^une somme ^gale a celle des int^rSts courus dans Tinter- 
yalle de la remise au paiement des effets; mais il ne peut d^duire cette somme 
du montant des billets et ne cr^diter le remettant que d'un capital inf^rieur k 
celui des effets k recouyrer, de manier^ k faire produire des int^r^ts aux int^rSts 
retenus'*. (Nach der hierani gemachten Anmerkung 2 bei Sirey a. a 0. p 65 
gibt es „deux mani^res de passer ^criture des effets k terme remis au banquier 
en compte courant. Voici la premiere; le banquier erudite le remettant du mon- 
tant integral de la remise et le d^bite de Tescompte . . ce mode de comptabilit^ 
est pen usit^; . . Ladeuxihne mani^re . . est: . . le banquier esoompte la remise 
des valeurs du jour de la remise et se borne k creditor le remettant seulement 
du produit net de la remise, defalcation faite de Tescompte. C'est le mode de 
comptabilite le plus g^n^ralement adopts en banque.") Vergl. schliesslich noch 
das Urtbeil der cour d'appel de Bordeaux v. 8. April 1880 (M. D.Dallozain^ 
jurispr. g^n^. 1881 I, p. 110): „attendu que la m^tbode suivie dans le commerce 
pour balancer les comptes courants par nombres quand les int^r^ts eont r^oipro- 
ques et au meme taux, nest pas exacte, quand les intdrets ont ^t^ sti- 
pules k un taux different; que dans ce cas la m^thode hambourgoise 
ou par ecbelle est la seule que Ton puisse employer . . . Quil est certain en 
effet, que ai le 1. janyier un negociant re<;oit de son banquier 10,000 francs,^ et 
que le lendemain ce negociant yerse pareiUe somme dans les mains du banquier, 
que le surlendemain il soit proc^de k un reglement, le negociant devra un jour 
d'inter^ts soit 1 fees. 67 cent, k raison de 6 pour 100, le banquier lui devra pour 
d'intergts k 4 pour 100 1 frcs. 11 cent, difference du 6 pour 100 au 4 pour 100 
Ob centimes; que, si au contraire le reglement se fait a la fin du mois, le ban- 
quier aura droit k frcs. 67 cent, multiplie par 30 soit 50 fires. 10 cent, et le' 
negociant aura droit k 1 frcs. 11 cent, multiplie par 30 soit 33 frcs. 30 cent., 
balance en faveur du banquier 16 fires. 80 cent au lieu de 56 cent." 

■) Credit ist im Anhang p. 82 als; „die freiwDlige Gewahmng oder 
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erst die durcK (periodischen) Rechnungsabscliluss zu ermittelnde 
DiflFerenz zwischen der ganzen Debet- und Credit-Masse fest- 
stellen soil, wer GHaubiger und wer Schuldner ist. ») 

2. Rechtsfolge der EinheitUchkeit der Contocorrentposten ist auch 
der Umstand, dass lediglich der Saldo der Execution (dem 
Arreste) unterliegt ^) 

3. Wahrend der Dauer des Contocorrentverhaltnisses 
findet zwischen den Contrahenten eine E^age auf Qrund 
einzelner Posten, selbst wenn diese Posten aus Wecbseln (oder 
kaufmannischen indossablen Verpflichtungsscbeinen) herriibren 
im Zweifel nicht statt« ^) 

4. Der Contocorrentvertrag kann aucb vor Ablauf des im Voraus 
bestimmten, oder usanceomSssigen Termins einseitig gekiindigt 
werden, wenn Umstande auf Seiten eines Contrahenten einge- 
treten sind, welche den anderen, falls er flie Tor Eingehung 
des Contocorrentverhslltnisses gekannt hEtte, von Eingehung 
desselben abgehalten haben wiirden. ^) 

5. Unbezahlt gebliebene Wechsel oder andere Handelspapiere, 
welche einer der Contocorrentparteien mit einem besonderen 
dem Zweck des Contocorrentvertrages (gegenseitige Credit- 
gewahrung) widerstreitenden Auftrage ubersandt werden, konnen, 
wenngleich in den Contocorrent des inzwischen fallit gewordenen 
Empfangers eingetragen, dem Cridar oder dem fiir diesen be- 
sitzenden Dritten vindicirt werden. ®) 

6. Die Credit-Burgschaft und die Credit-Hypothek sichert den 
bei definitivem Abschluss des Contocorrent- Verhaltnisses 
sich ergebenden Saldo. Die an einem bestimmten Saldo oder 
an einen bestimmten Posten haftende Sicherheit dagegen erlischt 
nach gemeinschaftlicher Feststellung eines (neuen) Saldos. 



Empfangnahme einer Leistung gegen das blosse Versprechen der Gegenleistung^' 
zu definiren versucht worden. 
a) p. 79, Anm. «. 

^) Diese oben (pag. 103) von mir nicht ausdrucklich erwahnte Consequenz 
des den Contocorrentvertrag bebersclienden Princips mag bier ihre S telle finden; 
vergl. M. D. Dalloz ain6 r^p. No. 56; Noblet a. a 0. No. 75; Feitu a. a. O. 
No. 245; Boistel precis de droit comm. p 607, Urtheil der cour d'appel 
d'Alger vom 20. Jan. 1877 (S. 1877 II, 198); Griinbut a. a. 0. p. 508. 

c) p. 114 Anm. a., yergl. die nicbt erscbopfende Aufzablung von Ausnabme- 
fallen auf pag. 116, Aiim. 

d) cf. pag. 135 Anm. a; vergl. zu den dort Citirten Boistel tb^or. jurid. 
pag. 48. 

«) pag. 143, Anm. a. 

yergl. pag. 192, Anm. a und pag. 193. 
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7. Der vorstehende Satz folgt nicht aus den Grundsatzen der 
Novation oder Compensation, sondern aus dem Grundprincip 
des Contocorrentvertrages: der von den Parteien gewoUten 
und mittelst gemeinschaftlicher Feststellung des Saldos durch- 
gefuhrten Einheitlichkeit der Credit- und Debet-Masse. *) 

8. Der Gerichtsstand bei Klagen deren Objekt der Contocorrent- 
Saldo bildet, ist, in Ermangelung besonderer Vereinbarungen, 
der allgemeine Gerichtsstand des Beklagten. ^) 

9. Nur eine wirkliche Dienstleistung gibt dem Banquier im 
Contocorrentverhaltniss ein Recht auf eine Provision-, eine 
solche liegt aber schon in der Weitergewahrung des Conto- 
correntcredits nach Ablauf der Dauer des Vertrages. ®) 

J. R. 



§ 51. Der Contocorrent-Vertrag in der Internationalen Gesetzgebung. ^) 

I. Gesetzgebungen, welche den Con t ocorren tvertrag 
erschOpfend behandeln. 

Hierher gehOren die Handelsgesetzbftcher von: 

1. Chile: Der sehr austahrlich und sorgfaitig gearbeitete c 6 d i g o 

de comercio, in Kraft seit 1. Januar 1867, ®) 

2. G-uatemala: c6digo de comercio in Kraft seit 20. Jul i 

1877. 

3. Honduras: c6digode comercio in Kraft seit 27. August 

1880. 

4. Italien: codice di commercioin Kraft seit 1. Januar 

1883. 

6. Venezuela: c6digo de comercio in Kraft seit 20. Februar 
1873. 



TergL die A imi e Aim g eodeoL. 
*) vergl. pag. 250. 
c) vergl. pag. 252. 

^) Die Hinzufugung dieser Zusammenstellung ist mir durch die frexmdliclie 
Beihiilfe desHerm Dr. OscarBorchardt in Berlin ermoglicbt worden, dem ich 
nicht yerfeblen mochte, anch an dieser Stelle meinen berzlicbsten Bank amzn.* 
driicken. 

J. R. 

®) „Eines der durchdachtesten und anregendsten Gesetzbiicher'* (Gold- 
scbmidt's Handbuch 2. Auflage I, p. 286.) 

f) Guatemala ist auf pag. XXn. der Einleitung des Werkes v. Dr. 0. B or- 
chard: „Die ^eltenden Handelsgesetz e des Erdballs" (Bd. I, Berlin 
1883 R. V Decker s Verlag) unter denjenigen Staaten aufzuzahlen vergessen worden, 
welche den Contocorrentvertrag in ausfiihrlicher Weise regeln; ich bin Mearanf 
durch Herm Dr. Borchardt selbst auftnerksam gemacht worden. 
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II. Gese tzgebungen, welcjie nur einige Bestimmungen 
^ber den Contocorrentvertrag en thalten. *) 

Hierher gehOren: 

1. Dents chland: Das allgemeinede utscheHandelsge- 

setzbnch; 

2. Prankreich: Der c6de de commerce (ebenso Belgien); 

3. Portugal: Der codigo de comercio; 

4. DieSchweiz: Bnndesgesetz fiber das Obligations- 

re cht in Kraft seit 1. Jan. 1883; 

5. Spanien: Der c6digo de comercio; 

6. TJngarn: Das ungarische Hand els -Gresetz buch 

(XXXVn. aesetzartikel) vom Jahre 1875. 



1. Codigo de comercio de Chile 
in Kraft seit 1. Januar 1867. ^) 
Titulo rX. 
Del contrato de Cuenta Corriente, 
Art. 602. 
JuSi cnenta corriente es nn contrato 
bilateral i comatatiyo por el cual una 
4e las partes remite a otra o recibe de 
ella en propiedad cantidades de dinero 
ML otros yalores, sin aplicacion a unempleo 
determinado ni obligacion de tener a la 
^rden una cantidad o nn valor eqig.Ya- 
lente, pero a cargo de acreditar al re- 
jnitente por sus remesas, liquidarlas en 
las ^pocas convenidas , compensarlas de 
nna sola vez hasta concurrencia del d d b i to 
i cr^dito i pagar el saido. 



1. Handelsgesetzgebung von Chil^ 

in Kraft seit 1. Januaf 1867. ^) 

T i t e 1 IX. 
Von dem Contocorrent-Vertrage. 
Art. 602. 

Das Contocorrent ist ein zweiseitiger 
nnd .wechsel6eitigerVertrag,nach welchem 
eine der Parteien d^r andern Geldbo^ 
trage oder andere Werthe iibersendety 
oder Yon derselben als Eigentbum em- 
pfangt, ohne dass dieselben fur einen be- 
stimmten Zweck zu yerwenden sind, oder 
dass die Yerpflicbtung yorliegC, einen 
gleicben Betrag oder Wertb zijr Ve;r- 
fugung zu balten, jedocb mit der Be- 
dingung, den Absender fur seine Ri- 
messen zuerkennen, dieselben zu yer- 
einbarten Zeitpunkten zu liquidiren, sie 
ein filr alle Mai bis zum Betrage des 
Debet und Credit auszugleicben und 
den Saldo zu beeablen. 



») Nacb alpbabetiscber Ordnung. Es liegt iibrigens in der Natur derl^acbe 
dass hier unbedingte Vollstaudigkeit weder errei^bt werden soil, noch kann. 



^) DenOriginaltext entnabm icb dem 
„c6digo de comercio concordado por 
Juan F. Mujica; Santiago de Cbile 
1874** (Commerz-Bibliotbek Hamburg); 
vergl- Goldschmidt's Handbucb I p. 
286, No. XIV. 



b) Der deutsche Text ist entnommen 
dem in Anmerkung f) a uf p. 255 citirten 
Bucb von D r. 8 c a r Bore b ar d t : „Die 
geltenden Handelsgesetze des Erdballs** 
p. 733 u. 734, mit einigen durch Herm 
Dr. Borcbardt selbst angegebenen Ab- 
anderungen. 
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Art. 603. 

Las cuentas que non reunan todas las 
condiciones enunciadas en el articulo 
anterior soncuentas simples o dejestion, 
i no estdn sujetas a las prescripciones 
de este titulo. 

Art. 604. 

Todas las negociaciones entre co- 
merciantes domiciliados o n6 en nn 
mismo lugar, o entre un comerciante i 
otro que no lo es, i todos los yalores 
trasmisibles en propiedad, pueden ser 
materia de la cuenta corrieKte. 

Art. 605. 

Antes de la conclusion de la cuenta 
corriente ninguno de los interesados es 
considerado como acreedor o deudor. 

Art. 606. 
Es de la naturaleza de la cuenta 
corriente: 

1. Que el cr<^dito concedido porremesas 
en efectos de comercio lleve la con- 
dicidn de que ^stos serdn pagados a 
su Tcncimiento. 

2. Que todos los yalores del d^bito i 
cr^dito produzcan intereses legales o 
los que las partes hubieren estipulado. 

3. Que a mas del interes de la cuenta 
corriente ; los contratantes tengan 
derecbo a una commision sobre el 
importe de todas las remesas cuya 
realizacion reclamare la ejecucion de 
actos de yerdadera jestion. 

La tasa de la comision serd fijada 
por conyenio de las partes o por 
el uso. 

4. Que el saldo definitivo sea exijible 
desde el memento de su aceptacion 
a no ser que se hay an lleyado al cr^ 
dito de la parte que lo bubiere ob- 
tenido sumas eyentuales que igualen 
o escedan la del saldo e que los inte- 
Leyy-Biesser, Contoeorrent. 



Art, 603. 
Die Recbnungen welcbe nicbt aUe 
im yorigen Artikel angegebenen Beding- 
ungen in sicb yereinigen, sindeinfacbe 
oder Gescbaftsrecbnungen und den Vor- 
scbriften dieses Titels nicbt unterworfen. 

Art. 604. 

Alle Gescbafte zwiscben in einem 
und demselben Orte wobnendenodernicbt 
wobnenden Kaufleuten oder zwiscben 
einem Kaufmann und einem anderen, 
der es nicbt ist, und alle "Wertbe, deren 
Eigentbumsrecbt iibertragbar ist, konnen 
Gegenstand des Contocorrentes sein. 

Art. 605. 
Vor Abscbluss des Contocorrentes 
wird keiner der Interessenten als Glau- 
biger oder Sebuldner angeseben. 

Art. 606. 
Es gebort zur Natur des Contocor- 
rentes : 

1. Dass das fur Zusendungeu yon Han- 
delseffekten gewabrte „Credit** die 
Bedingung in sicb scbliesst, dass die- 
selben bei Yerfall bezablt werden; 

2. Bass alle Wertbe des „Debet** und 
„Credit** gesetzlicbe oder yon den 
Farteien yerabredeteZinsen bringen; 

3. Bass ausser den Zinsen des Conto- 
correntes die Contrabenten einEecbt 
auf eine Kommission beziiglicb des 
Betrages aller Zusendungen haben, 
deren Bealisirung die Ausfubrung 
yon Handlungen einer wirklicben Ge- 
scbaftsfiibrung erfordert. Bie Hobe 
der Commission ist entweder durcb 
Vereinbarung der Parteien odernacb 
dem Braucbe festzustellen; 

4. Bass der definitiye Saldo yon dem 
Momente der Anerkennung ab ein- 
ziebbar ist, es sei denn, dass die 
Partei, welche ibn erhalten hat, fur 
etwaige Summen erkannt worden ist, 

17 
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resados hayan conyenido en pasarlo 
a nueya cuenta. 



Art. 607. 

La admision en cuenta corriente de 
yalores precedentemente debidos por uno 
de lo8 contratantcs al otro, a cualquier 
titulo que sea, produce noyacion, a 
m^nos que el acreedor o deudor, al 
prestar su consentimiento , haga una 
formal reserya de derechos. En defect© 
de una reserya espresa, la admision de 
un valor en cuenta corriente se presume 
hecha pura i simplemente. 



Art. 608. 

Los yalores remltidos i recibidos en 
cuenta coriente no son imputables al 
pago parcial de los articulos que ^sta 
comprende, ni son exijibles durante el 
corso de la cuenta. 

Art. 609. 
Las sumas o yalores afectos a un 
empleo determinado o que deban tenerse 
a la 6rden del remitente, son estranos 
a la cuenta corriente, i como tales no 
son susceptibles de la compensacion 
puramente mercantil que establecen los 
arts. 602 i 613. 

Art. 610. 

Los embargos o retenciones de ya- 
lores lleyados a la cuenta corriente solo 
son eficaces respecto del saldo que re- 
sulte del fenecimiento de la cuenta a 
fayor del deudor contra quien fueren 
dirijidos. 



welcbe den Saldobetrag ausgleichen 
oder iibersohreiten, oder dass die Li- 
teressenten darin iibereingekommen 
sind, ihn auf neue Becbnung yorzu- 
tragen. 

Art. 607. 

Die Aufnabme yon Wertben in das 
Contocorrent , welcbe yon einem der 
Contrabenten dem andem unter irgend 
einem Eecbtstitel yorber gescbuldet 
wurden, bewirkt eine Scbuldemeuerung, 
es sei denn, dass der Glaubiger oder 
Schuldner, yyenn er seine EinwiUigung 
dazu gibt, sicb seine Kecbte in formeller 
"Weise yorbebalt. "Wenn ein ausdruck- 
licber Vorbebalt feblt, wird angenommen, 
dass die Aufnabme eines Wertbes im 
Contocorrent bedingungslos stattge- 
funden hat. 

Art. 608 

Die im Contocorrent ubersandten und 
empfangenen Wertbe sind nicbt zur 
tbeilweisen Zablung der Posten, welche 
dieses in sicb scbliesst, zu benutzen oder 
wabrend derDauer desContos einziebbar. 

Art. 609. 

Die Summen oder Wertbe welcbe zu 
einem bestimmten Zwecke yerwandt 
werden oder zur Verfiigung des Ab- 
senders gebalten werden miissen^ sind 
in das Contocorrent nicbt aufzunebmen 
und als solcbe nicbt, wie es nur im 
Handel Braucb und in den Artikeln 602 
und 613 festgestellt ist, auszugleicben. 

Art. 610, 

Die Bescblagnabmen oder Zuriiokbe- 
baltungen von in das Contocorrent auf- 
genommenen Wertben sind nur beziig^ 
licb des Saldos, welcber beim Abscbluss 
des Contos zu Gunsten des Scbuldners^ 
gegen welcben sie gericbtet sind, sich. 
ergiebt, yon Wirkung. 
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Art. 611. 

La cueDta corriente se concluyepor 
el advenimiento de la ^poca fijada por 
la convencion o dntes de 41 porconsen- 
timiento de las partes. 

Se concluye tambien por la muerte 
natural o civil, la interdicclon, la de- 
mencia, la quiebra o cualquier otro 
suceso legal que prive a alguno de los 
Gontratantes de la libre disposicion de 
BUS bienes. 

Art. 612. 

La conclusion de la cuenta corriente 
esdefinitiva cuandono debe ser seguida 
de ninguna operacion de negocios, i 
parcial en el caso inTerso. 

Art. 613. 
La conclusion de la cuenta corriente 
fija inyariablemente el estado de las 
relaciones juridicas de las partes, produce 
de pleno derecho, independientemente 
del fenecimiento de la cuenta, la com- 
pensacion del integro monto del d^bito 
i cr^dito hasta la cantidad concurrente 
i determina la persona del acreedor i 
deudor. 

Art. 614. 
£1 saldo definitlTO o parcial serd 
considerado como un capital productivo 
de intereses. 

Art. 615. 

El saldo pnede ser garantido con 
bipotecas constituidas en el acto de la 
celebracion del contrato. 

Art. 616. 

Caso que el deudor retarde el pago, 
el acreedor podrd jirar contra el por el 
importe del saldo de la cuenta. 



Art. 611. 

Das Contocorrent endigt mit Ablauf 
der nach der Yereinbarung dafor fest- 
gesetzten Zeit oder mit Einwilligung 
der Parteien yor derselben. 

Es endigt auch durch den naturliclien 
Tod, die XJntersagung, Geisteskrankheit, 
den Concurs oder duroh ein andres ge- 
setzliches Ereigniss, welches irgendeinem 
der Contrahenten die freie Verfugung 
seines Yermogens entzieht. 

Art. 612. 

Der Abschluss des Contocorrent s ist 
definitiv, wenn auf dasselbe keine weitere 
Geschaftsoperation zu folgen hat, und 
ein theilweiser, wenn das Gegentheil 
der Fall ist. 

Art. 613. 
Der endgiiltige Abschluss des Conto- 
correntes setzt in unveranderlicher Weise 
den Stand der juristischen Beziehungen 
der Parteien fest, bewirkt von Hechts- 
wegen unabhangig Tom Abschlusse des 
Contos die Ausgleichung des ganzen 
Betrages der Debet- und Creditseite bis 
zur en^sprechenden Summe und stellt 
die Person des Glaubigers und Schuld- 
ners fest. 

Art. 614. 
Der endgiiltige oder theilweise Saldo 
ist als ein zinsenbringendes Kapital an- 
zusehen. 

Art. 615. 

Der Saldo kann mit Hypotheken, 
welche bei dem Akte des Yertrags-Ab- 
schlusses aufgenommen werden, yerbiirgt 
werden. 

Art. 616. 

Falls der Schuldner mit der Zahlung 
zogert, kann der Glaubiger den Saldo- 
betrag des Contos auf ihn abgeben. 

17* 
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Art. 617. 
Las partes podrdn capitalizar los 
intereses en periodos que non bajen de 
seis meses, determinar la ^poca de los 
balances parcMes, la tasa del interes i 
la comision, i acordar todas las demas 
cldusulas accesorias que no sean pro- 
hibidas por la lei. 

Art. 618. 
La existencia del contrato de cuenta 
corriente puede ser establecida por cual- 
quiera de las pruebas que admite este 
C6djgo m<5nos-por-la-de-testigos. 

Art. 619. 

La accion para solicitar el arreglo 
de la cuenta corriente, el pago del saldo 
judicial o estrajudicialmente reconocido, 
o la rectificacion de la cuenta por errores 
de cdlculo, omisiones, articulos estranos 
o indebidamente llevados al d^bito o 
cr^dito, o duplicacion de partidas, 
prescribe en el t^rmino de cinco anos. 

In Igual tiempo prescriben los inte- 
feses del saldo, siendo pagade!):os por 
afio en periodos mas cortos. 



Art. 617. 

Die Parteien konnen die Zinsen in 
Zeitabschnitten nicht unter 6 Monaten 
zum Kapital schlagen, den Zeitpunkt 
der partiellen Bilanzen, die Hohe der 
Zinsen und Kommission bestimmen and 
aUe sonst nothigenKlauselnbinzofiigen, 
welcbe nicbt Ton dem Gesetze yer- 
boten sind. 

Art 618. 

Das Yorbandensein des Contocorrent- 
Yertrages kann durch jedes der Beweis- 
mittel, welches dieses Kandelsgesetzbnch 
gestattet, mit Ausnabme desjenigen von 
Zeugen, festgestellt werden. 

Art. 619. 

Das Klagerecbt, um die Kegulinmg 
des Contocorrentes, die Zablung des ge- 
richtlicb oder aussergericbtlich aner- 
kannten Saldos oder die Bericbtigung 
des Contos wegen Hechenfehler, Aus- 
lassungen, fremder oder falscblich au£ 
die Debet- oder Creditseite gebrachter 
Fosten oder doppelter Eintragungen zu 
beantragen, verjahrt n^b Ablauf von 
5 Jahren. 

In derselben Zeit yerjabren die Saldo- 
Zinsen, wenn sie jabrlich oder in kiir- 
zeren Zeitabschnitten zahlbar sind. 



2. Der codigo de comercio von Guatemala in Kraft seit 20. Juli 1877, *) 
1>ebandelt den Contocorrentvertrag in Buch II Titel X, Artt. 488—504:. 

Diese Artikel stimmen wortlich mit den oben mitgetheilten des 
c6digo de comercio yon Chile uberein, mit Ausnabme folgender Ab- 
weichungen: 

a) In art. 491 No. 2 findet sich der Ausdruck: „der Handelszinsen" (comer- 
ciales) statt des Ausdrucks „der gesetzlichen Zinsen" (legales) bei Chile 
(art. 606, No. 2); 

b) Der art. 604 des chilenischen Gesetzbuches fehlt ganz; 



a) Danach ist jetzt die in der 2. Auflage des Gold sch mid t'schen Hand - 
buchs (1876) Bd. I, p. 280 No. Ill enthaltene Angabe zu berichtigen. 
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c) In dem — dem chilenischen Artikel 613 entsprechenden — art. 498 fehlt 
der Fassus: „setzt in unyeranderlicher Weise den Stand der joristischen 
Beziehungen der Parteien fest/^ 



3. Der codigo de oomeroio von Honduras in Kraft seit 27. August 
1880, ») behandelt den Contocorrentvertrag in Buck n Tit. IX artt. 600—617. 

Diese Artikel stimmen wortlich mit den oben mitgetheilten des 
c6digo de comercio von Chile iiberein, nur heisst es in art. 604 No. 2 
,,laiifende Zinsen" (corrientes). 



4. Codice di oommeroio del regno 
D'ltalia 

in Kraft seit dem 1. Januar 1884. 
Ti tolo XI. 
Art. 345. 
n contratto di conto corrente pro- 
duce: 

1. il trasferimento della proprietJi del 
credito annotato in conto corrente a 
favore del ricevente che se ne d^ de- 
bito, ^) e la noyazione dell'obligazione 
precedente nei rapporti tra il rimet- 
tente ed il ricevente stesso; perb 
Tannotazionc in conto corrente di un 
effetto di commercio o altro titolo di 
credito si presume fatta sottolacon- 
dizione „salYO incasso"; 

2. la reciproca compensazione tra le 
parti, sino aUa concorrenza del ris- 
pettiyo dare ed ayere alia cbiusura 
del conto, salyo il pagamento della 
differenza; 

3. la decorrenzadeirinteressesulle somme 
annotate in conto corrente a debito 
del ricevente dal giorno dell*esazione. 
L'iuteresse h calcolato a giorni ed 

alia ragione commerciale, se non h con- 
venuto diyersamente. 



4. Handelsgesetsbuoh dee Ednig- 
reiohs Italien 

in Kraft seit dem 1. Januar 1883. 
T i t e 1 XI. 
Art. 345. 
Der Contocorrentvertrag bewirkt: 

1. Den Uebergang des Eigenthums an 
den gesammten im Contocorrent ge- 
buchten Wertben auf den Empfanger 
derselben dadurcb, dass dieser sioh. 
damit belastet, und die Novation der 
firiiberen Verpflichtungen zwiscbem 
Uebersender und dem Empfanger; 
jedoch erfolgt die Buchung eines 
Handelseffekts oder eines andern Cre- 
ditpapiers im Contocorrent uuter dem 
„Vorbebalt des Eingangs"; 

2. Die wechselseitige Compensation 
zwiscben den Contrahenten bis zum 
Betrage des respectiven Debet oder 
Credit beim Abschluss des Contos, 
vorbebaltlicb der Zablung der Diflfe- 
renz; 

3. Die Verzinsung der im Contocorrent 
zu Lasten des Empfangers gebuchten 
Fosten vom Eingangstage ab. 

Die Zinsen werden nacb Tagen und 
in der im Handel iiblicben Weise ge- 
rechnet, wenn nicbts Anderes verein- 
bart ist. 



») Danach muss aucb bier jetzt die Angabe in Goldschmidt's Handb. a. a. 0. 
No. V bericbtigt werden. 

1>) Dieser Satz leidet an iiberaus ungliicklicber Fassung. 
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Art 346. 
L^esistenza del conto corrente non 
exclude i diritti di commissione ed il rim- 
borso delle spese per gU affari ch yi si 
riferiscono. 

Art. 347. 

La chiusnra del conto corrente e la 
liquidazione della differenza hanno luogo 
alia Bcadenza dei termini stabiliti dalla 
conyenzione a dagli nsi del commercio 
6 in difetto alia fine del dicembre di 
ogni anno. 

Snlla differenza decorre I'interesse 
dalla data della liquidazione. 

Art. 348. 
n contratto di conto corrente h sciolto 
di diritto: 

1. per la scadenza del termine conyenuto ; 
2* in mancanza di conyenzlone, per la 

disdetta data da una delle parti; 
3. per il fallimento di una delle parti; 

Lo scioglimento del contratto di 
conto corrente pub essere domandato 
in caso di morte, di interdizione o di 
inabilitazione di una delle parti. ^) 

Vorgl. noch den art 6 al. 2. — 



Art. 316. 

Die Existenz des Contocorrents 
sehliesst den Anspruch auf Commission, 
und Spesen fiir die darin yerzeichneten 
Geschafte nicht aus. 

Art. 347. 

Der Abschluss des Contocorrents und 
die Ausgleichung der Differenz hat an 
den durch Yereinbarung oder Handels- 
Usance festgesetzten Terminen und in 
deren Ermangelung am 31. Dezember 
jeden Jabres stattzufinden. 

Der Saldo wird yom Tage der Ab- 
rechuung ab yerzinst. 

Art. 348. 

Der Contocorrent-Vertrag wird yon 
Eechtswegen beendigt: 

1. Durch Ablauf der yereinbarten Zeit- 
dauer ; 

2. in Ermangelung einer Yereinbarung 
durch Kiindigung seitens einer der 
Contrahenten ; 

3. Durch das Falliment eines der Con- 
trahenten. 

Die Aufiosung des Yertrags kann 
yerlangt werden im Falle des Todes^ 
der Interdiktion oder eintretender Hand- 
lungsunfahigkeit einer der Contrahenten. 



5. Der codigo de comercio von Venezuela in Kraft seit 20. Februar 
1873, behandelt den Contocorrentyertrag im Buch I Titel XII, artt. 375—392. 

Diese Artikel stimmen wortlich mit den oben mitgetheilten des 
c6digo de comercio yon Chile uberein, mit Ausnabme folgender Abweich- 
ungen: 

a) Abweichend yon dem art. 602 des chilenischen Gesetzbuchs lautet art. 375: 
„Der Contocorrent ist ein Yertrag, in welchem eine der Parteien der andern 
als Eigenthum Geldbetrage oder andere "Werthe iibersendet oder yon ihr 
empiungt, ohne das8][die Yerpilichtung yorliegt, einen gleichen Betrag oder 



*) Es bedarf wohl kaum des Hinweises, dass die Leyy'BchenWorte auf pag. 16* 
dieses Buches: „Das italienische Handelsgesetzbuch schweigt yon dem Contocorrent", 
sich auf das alte Handelsgesetzbuch bezogen; der neue codice di commercio war 
auch zur Zeit der 1. Lieferung dieser neuen Ausgabe noch nicht in Kraft. 

*>) So berichtigt sich fur Venezuela die Angabe bei Goldschmidt a. a. 0. 
p. 282, No. IX. 
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Werth nr YeTfugimg tu. hftlten, jedoch mit der Bedingnng, den Absender 
fur seine Eimessen n erkennen, dieselben lu yereinbarten Zeitpunkten 
dnrch Compensation bis znr gleichen Hohe der respectlyen Eimessen anf 
die Totalsumme des Debet nnd Credit zu liqnidiren und den Saldo su 
bezablen/' 

b) In art. 379 lautet Alinea No. 2 (entsprechend dem chilenischen art. 606 
No. 2): „das8 alle Wertbe des Debet nnd Credit Zinsen tragen.*' 



I. Deutschland^ allgemeineB deatsohee Handelssesetsbuoh: 

a) art. 291: „Wenn ein Kanfmann mit einem anderen Kaufmanne in Ian- 
fender Rechnnng (Contocnrrent) steht, so ist deijenige, welcbem beim 
Recbnungsabschlnsse ein Gutbaben gebnbrt, von dem ganzen Betrage des- 
selben, wenngleicb darnnter Zinsen begriffen sind, seit dem Tage des Ab- 
Bcblusses Zinsen zn fordern berecbtigt;*' 

b) art. 294: „Die Anerkennnng einer Recbnung scbliesst den Beweis eines 
Lrthums oder Betmgs in der Recbnnng nicbt aus." 



2. Fraakreieh code de eommeree: 

a) art 574: „Pourront 6tre revendiqu^es, en cas de faillite, les remises en 
effets de commerce ou autres titres non encore pay^s, et qui se troayeront 
en natnre dans le portefeuille du failli ^ I'^poque de sa faillite, lorsqae 
ces remises anront ^t^ faiies par le propri^taire ayeo le simple mandat 
d'en faire le recoayrement et d'en garder la yaleur It sa disposition, ou 
lorsqu'elles auront ^t^, de sa part, sp^cialement afiect^es k des paiements 
d^termin^s." 

b) art. 575: „Pourront 6tre egalement reyendiqu^es, aussi longtemps qu'elles 
existeront en nature, en tout ou en partie, les marcbandises consignees an 
failli k titre de d^pdt, ou pour gtre yendues pour le compte du pro- 
pri^taire." 

„Pourra meme ^tre reyendiqu^ le prix ou la partie du prix des dites marcban- 
dises qui n'aura 6t6 ni payd, ni r^gl^ en yaleur, ni com p ens ^ ^) en compte 
courant entre le failli et Tacbeteur.'' 



») Vergl. das allgem. Landrecht fur die preuss. Staaten Tb. 11, Tit. 8 
§ 697: „Wenn Kaufleute sicb unter einander wegen wecbselseitiger Forderungen 
an Capital und Zinsen berecbnen, so ist der, welcbem ein Ueberscbuss gebiibrt, 
yon dem ganzen Betrage desselben, wenngleicb darnnter Zinsen mit begriffen sind, 
Zinsen yom Tage des Abscblusses anzusetzen berecbtigt.'* 

Vergl. noch art. 374: Pfandrecbt des Kommissionars am Kommissionsgut 
wegen „aller Forderungen aus laufender Eecbnung in Kommissionsgescbaften/* 

c) Diese Bestimmung findet sicb wortlicb ubereinstimmend im belgiscben 
c6de de commerce Liyre HI, cbap. X, („Loi sur les faillites, banqueroutes et 
sursis" yom 18. April 1851) art. 566, nur heisst es da: „ayec simple mandat" 
statt: „ayec le simple mandat". 

^) Es ist dies ein scblecbter Ausdruck dessen, was man sagen wollte. 

^) Diese Bestimmung findet sicb wortlicb aucb im belgiscben c6de de 



n. 
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3. Portugal, Codigo oommeroial ] 

Part. I Lit. I Tit m. 
art 286: „08 juros yencidos de 
capitaes podem produzir jnros on por 
urn litigio on por um conTen(;2lo par- 
ticnlar, tractando se de juros yencidos 
por urn anno. Em refonnas d'obriga- 
^oens mercantis 6 licito capitalizar no 
novo titnlo os juros yencidos para yen- 
cimento de novos juros, fosse qual fosse 
o prazo da duraqSo do titulo precedente/' 



art 288: „Tem logar o decurso e 
contagem de juros todas as' yezes, que 
se dd mora no pagamento de diyida 
commercial liquida; e bem assim desde 
que se forma a liquida(;2.o de conta cur- 
rente entre duas casas commercias, n!U> 
sendo o debito effectiyamente saldado 
pela casa deyedora." 



rtugnez yom 10. September 1833. 
Theil I Buch I Tit. IH. 
art 286. Die yerfallenen Zinsen 
yon Capitalien konnen Zinsen tragen 
entweder in Folge eines Kechtsstreites 
oder durcb eine besondere Uebereinkunft, 
wenn es sich um die falligen Zinsen 
eines Jahres handelt. Bei Emeuerong 
kaufmannischer Schuldyerscbreibungen 
ist es gestattet, in der neuen Urkunde 
die falligen Zinsen zu capitalisiren, 
welches auch immer der Termin der 
Dauer der yorigen Urkunde gewesen 
sein moge. 

art. 288. Der Lauf der Zinsen und 
deren Berechnung findet jedesmal statt, 
wenn ein Yerzug in der Zahlung einer 
liquiden Handelsschuld yorliegt; void 
ebenso wenn ein Contocorrent zwischen 
zwei Handelshausem abgeschlossen ist 
und die Schuld yon dem scbuldneriscben 
Theile nicht effectiy saldirt wird. 



4. Die SohweiB, BundeagesetB fiber das Obligationenreelit. 

art 138: „Eine Yerrechnung tritt nur insofem ein, als der Scbuldner dem 
Glaubiger zu erkennen gibt, dass er yon seinem Eechte der Yerrechnung Gebrauch 
machen wolle. Ist dieses geschehen, so wird angenommen, Forderung und Gegen- 
forderung seien, soweit sie sich ausgleichen, schon mit dem Zeitpunkte getilgt 
worden^ in welchem sie zur Yerrechnung geeignet einander gegeniiberstanden. 

Yorbehalten bleiben die besonderen Uebungen des kaufman- 
nischen^) Contocorrentyerkehrs. 

art. 335: ,,Die yorherige Uebereinkunft, dass die Zinsen zum Kapital ge^ 
chlagen, und mit diesem weiter yerzinset werden soUen, ist ungiiltig. 

Yorbehalten sind die kaufmannischen «) Zinsberechnungen im 
Contocorrent und ahnliche Geschaftsformen, bei welchen die Berechnung yon 
Zinseszinsen iiblich ist, (Sparkassen, Eentenanstalten u. s. w.)< 



commerce Liyre III chap. X art. 567, nur heisst es da am Schlusse der al. 1: 
„pour le compte de Tenyoyeur." Yergl. den art. 243 des niederlandischen 
Handelsgesetzbuchs (wetboek yan koophandel). 

») loh benutze die Ausgabe Porto Na typographia commercial 1858 (von 
der Commerzbibliothek) ; vergl. Goldschmidt a. a. 0. p. 242, nt 19. 

^) Dieses "Wort ist hier iiberhaupt, speciell aber im schweizerischen G^setz* 
buche. durchaus ungeeignet. 

^) Yergl. die yorige Anmerkung. 
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5. Spanien^ oodigo de oomen 
1. Jan. 1830. ») 

art. 401: „No se debe r^dito der^- 
ditos deTengados en los pr^stamos mer- 
candles, ni en otra especie de deada 
comercial, mientras que hecbaliqnidacion 
de estos no se induyen en un nneTO 
contrato, como aumento de capital; 6 
que bien de comnn acuerdo, 6 bien por 
una declaracion judicial, se fija el saldo 
de cuentas, incluyendo en ^1 los r^ditos 
cievengados basta entonces; lo cual no 
podrd tener lugar sino cuando las obli- 
gaciones de que procedan est^n yencidas, 
y sean exigibles de contado." 



publ. 30, Mai 1829; in Kraft seit 

Es werden Zinsen yon falligen Zinsen 
bei kaufmannischen Darlehen wie bei 
kaufmanniscben Scbulden anderer Art 
nicbt gescbuldet, bis dieselben liquidirt 
und in einen Yertrag als Capitalyer- 
mebrung aufgenommen werden; oderbis 
durcb gemeinsame Uebereinkunft, oder 
durcb eine gericbtlicbe Erklarung der 
Recbnung»-Saldo festgestellt ist, unter 
Einrecbnung der bis dahin yerfallenen 
Zinsen; was nur dann stattfinden kann, 
wenn die Scbuldyerbindlicbkeiten, aus 
denen sie entsteben, fallig geworden und 
sofort acceptirt sind. 



TJngam, Handelsgesetzbuoli {'. 

% 285. Ha a kereskedo mas keres- 
kedoyel yagy nemkereskeddyel foly6 
sz&mldn alapul6 osszekottet^sben dll, az, 
kiuek a szdmadds lezdrdsakor fennma- 
rad6 ko'yetel^se yan, ettol, babdr abban 
kamatok is foglaltatnak, a lezdrds nap- 
jdt6l kamatokat ig^nyelhet. 



A szdmadds lezdrdsa^ egy^b megdl- 
lapodds yagy szokds bidnydban, minden 
iizleti 6y y^g^yel tort^nik. 



75. ^Svi XXXVn Tdrvenyczikk). 

§ 285. Wenn ein Kaufmann mit 
einem anderen Kau^anne oderNicht- 
Kaufmanne auf Grund laufender Eech- 
nung (Contocorrent) in Yerbindung steht, 
so ist deijenige, welcbem beim Rech- 
nungsabschlusse einUeberscbussgebuhrty 
yon dem Betrage desselben, wenngleich 
darunter aucb Zinsen begriffen sind» 
yon dem Tage des Abscblusses an Zinsen. 
zu fordern berecbtigt. 

Der Kecbnungsabscbluss gescbieht — 
in Ermangelung eines anderweitigen 
Uobereinkommens oder Handelsgebrau- 
cbes — am Ende eines jeden Gescbaft»- 
jabres." ^) 



a) Ich citire nacb einer Ausgabe Madrid 1877 (Libreria de Cuesta) beraus- 
gegeben „porunabogadodelillustre colegiodeMadrid"(CommerzbibliotbekHambarg). 

l>) Es mag bier aucb — auf Grund der Mittbeilung des Herm Dr. Mitter- 
maier (in der „Zeitschr. fiir das gesammte Handelsrecbt" YI, p. 139 — auf 
die artt. 705 — 720 des „c6digo de comercio para el estado de Buenos Aires^ 
sancionado por las bonorables camaras el 6 de Octobre de 1859'^ yerwiesen sein. 
Danacb durften (abgeseben yom YerzugsfaUe) ^Zinsen nur gefordert werden, wenn 
sie scbriftlicb bedungen waren; miindlicbe Zinsbedingung war nicbtig. Aus- 
genommen war der Fall, wo laufende Eecbnung gefiihrt und am Scblusse 
jedes Jabres (also nicbt in kiirzeren Fristen) der Saldo liquidirt wird; bierdurfte 
yon diesem Saldo Zins berecbnet werden. Kaufleute unter einander durften sich 
aucb yon den einzelnen Posten ibrer laufenden Eecbnungen Zinsen bereebnen, 
wenn dies gegenseitig gescbab. — Dies ursprUnglieb nur iiir das Gebiet yon 
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287 §. A Bzdmad^ — szdmla ragy § 287. Die Anerkennung einer Bech- 
folyd szdmla — elismer^se a tdyed^s nung — Nota oder Contocorrent — 
yagy csal^ igazolhat^t ki nem sdija. schliesst den Beweis eines IrrtlmmB oder 

Betrages nicht ans. 

J. R. 



Buenos Aires erlassene Handelsgesetzbuch ist spater — am 10. September 1862 — 
for ganz Argentinien als Gesetz publicirt worden (cf. Bore bar dt a. a. O. I 
p. 70); in diesem Gesetze sind namentlicb die Artikel 718 al. 2 and 720 al. 2 
zn yergleicben. In art. 720 al. 2 ist aber bei Borcbardt statt: ,3echnungen'^ 
zn lesen: „laufende Recbnangen^'. 



Draok vou Leopold & B&r in Leipzig. 
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Akadaxnisclie VerlagsbudUiandltmg m J, C. B. Hobr (Fad Siebeok) 
in Freiburg L B. 



Die Konkursordnung 

fUr das 

Deutsche Reich 

nebst dem Einfiihnmgsgesetze und dem Wttrttembergischen 
Ausfuhrungsgesetze. 
Erlaatert yon 

W. Stieglitz, 

Landgeriehtsrath in Stuttgart. 
(XXXIX. 779 Seiten) gr. 8. broch. M. 15.—. 

Man darf mit yollem Keclit sagen, dass dieser Commentar demjenigen, welcher 
mit dem Konkorsyerfahren zu thun hat, alles bietet, was er braucht und dass er 
d aber insbesondere for Wurttembergische Praktiker ein sehr niitzliches und werth- 
yoUes Werk ist „ Zeitscbrift for freiwillige Gericbtsbarkeit. 



Die ZwangsvoUstreckung 

nebst 

dem Mahnverfahren 

in Erl^uterongen 

mit besonderer Beriicksichtigung des Wiirttembergischen Kechts 

dargestellt yon 

Dr. L. Gaupp, 

Landgeriehtsrath in Eliwangen. 

Separat-Abdruck aus dem Commentar desselben Yerfassers* 

1881. 40 Bogen. Tascbenformat gebunden M. 5. — . 

„Auf "Wunscb der Verlagsbandlung hat der Verfasser, um yielfachen Nach- 
fragen zu genugen, diesen Separatabdruck der Erlauterungen zu den Yorschriften 
liber das Mabnyerfahren und die Zwangsyollstreckung aus seinem Commentar zur 
Ciyilprozess-Ordnung yeranstaltet. Die heryorragende Bedeutung des Gaupp'schen 
Commentars ist in den Beitragen — Bd. 24 S. 695, Bd. 25. S. 506 — wieder- 
holt anerkannt. "Wir yerweisen a of diese Anzeigen.** 

Gruchot's Beitrage. XX YI. 4. 5* Rassow. 
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Akademisdio VorlagstadUiaadlug von J. C. B. Mohr (Fan! Siebeck) 
fai TMbnrg 1. B. 



Internationale Geldschulden. 

Beitrag zur Kcchtslchre vom Gelde. 
Von 

Sr. 9iL8tav Eartmann, 

Oehnmem Jostixrath and ProfeMor in Gottingen. 

8. 1882. (Vin. 83 Seiten.) M. 2. — . 



der 

Beichsgesetze. 

Systematisch zusammengestellt und verarbeitet 

Ton 

GuBtav Mandry, 

Professor der Beebtowissenschaft zn Ttlbingen. 
Zweite erweiterte und dnrchgearbeitete Auflage. 
8. 1882. (XV. 604 Seiten.) M. 10. — , 



fllr das Deutsche Reich 

nebst den auf den Civilprozess beziiglichen Bestimmungen des Ge- 

richtsverfassungsgesetzes und den Einfiihrungsgesetzen. 
Mit eing*ehender BeriicksichtiguDg des Wurttembergischen Landesrechts eflaiitert 

von 

Dr. L. Gaupp, 

Landgeriehtsrath, s. Zt. Mitglied der Justizkom mission des Reichstags. 

Erster Band. (Xn. 567 Seiten) 1879, gross 8. brochixt • . H. 8 — 
Zweiter Band. (Vm. 663 Seiten) 1880, gross 8. brochirt . . M. 10 — 
Dritter Band. (Xn. 727 Seiten) 1881, gross 8. brocbirt . . M. 14 — 

„XJnter den zablreiohen Commentieningen , welche die Civilprozessordnung 
erfabren hat, nimmt die vorliegende Arbeit jedenfalls einen berrorragenden Plats 
ein. Sie zeicbnet sich insbesondere durcb musterhafte Griindlicbkeit aus; nur 
seiten wird man Fragen, deren Bebandlung in einem Commentar billiger Weise.. 
Terlangt werden kann, Ubergangen finden. Anch dass bei der Erlautemng yon. 
den sog. Materialien, insbesondere von den Frotokollen der Beicbs-Justiz-Commission 
nur sparsamer Gebraucb geniacbt worden ist, wird man als Vorzng riibmen dtirfen. 
Es ware daber zn bedauem, wenn das trefflicbe Werk nicbt anch ausserbalb 
Wiirttembergs, for welcbes es in erster Linie berecbnet ist, Verbreitung fande. 

Deutsche Litteratuxzeitung. 1882. Nr. 30. 



Leopold & B&r in Leipzig. 
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